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1. INTRODUCTION 
Il fut une époque, encore pas si lointaine, où l'on s'en remettait volontiers au 
médecin pour décider de son sort en matière de soins de santé. On le considérait 
comme détenant le monopole du savoir à cet égard et on lui vouait notre entière 
confiance; bien malin celui qui osait, encore que du bout des lèvres, remettre son 
discours en question. Mais cette époque est révolue. Devant, d'une part, l'explosion 
des droits individuels que nous avons connue au cours des deux dernières décennies 
et qui a promu les principes de la liberté, de l'inviolabilité et de l'intégrité de la personne 
au rang de droits fondamentaux; devant, d'autre part, les progrès spectaculaires de la 
médecine qui chaque jour repoussent les frontières du techniquement possible, 
multiplient les avenues de traitement et nous imposent une redéfinition constante de 
notre conception de la maladie et de la mort\ l'adage du «Doctor Knows Besf» a, en 
effet, considérablement perdu de son panache au profit de l'autonomie de la volonté. 
Les consommateurs de soins que nous sommes réclamons de plus en plus fermement 
la liberté de décider, en toute connaissance de cause, des circonstances justifiant ou 
non une atteinte, aussi légitime soit-elle, à notre intégrité. 
Les législateurs, pour leur part, déploient des efforts manifestes pour ajuster la 
règle de droit de manière à ce qu'elle reflète cette évolution, voire cette révolution . En 
territoire nord-américain, notamment, on donnera d'abord l'exemple des États-Unis où 
l'on a adopté en novembre 1990 sous l'égide de l'administration Bush, le Omnibus 
Budget Reconciliation Act of 1990 (OMBRA), lequel englobe le Patient Self-
Determination Acf. Mise en vigueur en mars 1992, cette dernière loi émet toute une 
gamme de recommandations enjoignant les hôpitaux et autres types d'établissements 
dispensateurs de soins de santé sur tout le territoire américain à se doter de politiques 
et de protocoles, conformes à la loi de leur État respectif, aux fins de régir toutes les 
questions relatives au droit d'acceptation ou de refus de soins, de même qu'aux fins 
d'informer les personnes des droits qu'elles peuvent exercer à ce chapitre. 
Au Canada, pour nous rapprocher de notre sujet, un vent de réforme est en tra in 
de balayer certaines juridictions et le Québec, en cette matière, fait figure de proue. En 
1990, on s'en souviendra, par le biais de la Loi sur le curateur public4 , le législateur 
québécois a introduit au Code civil du Bas-Canada une série de dispositions qui sont 
venues conforter le principe de l'inviolabilité de la personne déjà inscrit au Codes 
Celles-ci affirment sans équivoque le libre arbitre de chacun en matière de soins requis 
par l'état de santé et la nécessité du consentement libre et éclairé; la nécessité, 
également, de l'obtention d'un consentement substitué au nom de la personne inapte 
à consentir et les conditions reliées à l'application de cette mesure. S'ajoute à tout cela 
l'affirmation de l'impossibilité de traiter une personne contre son gré à moins d'une 
autorisation du tribunal à cet effet6. En même temps, le législateur aval isait le mandat 
en cas d'inaptitude dans lequel peuvent être incluses, entre autres, des volontés 
relatives aux soins de santé7 . Ces dispositions, soulignons-le, sont reconduites dans 
le Code civil du Québec8 en vigueur depuis le 1er janvier 1994; mais toutes ne font pas, 
cependant, l'unanimité. On le verra . 
À côté de nous, en Ontario, où l'on s'est peut-être inspiré des initiatives prises 
en territoire québécois en la matière, l'on s'apprête à mettre en vigueur une imposante 
réforme du droit relatif à la protection des personnes adultes incapables par 
l'introduction, notamment, de la Loi concernant le consentement au traitement Cette 
loi couvre les mêmes champs que la loi québécoise mais, à notre avis, elle va plus loin, 
en ce qu'elle explique, par exemple, ce qu'est un consentement libre et éclairé 10 et en 
quoi consiste la capacité à consentir11; en ce qu'elle réglemente la démarche du 
praticien de la santé qui juge une personne incapable de consentir12 , l'exercice du 
consentement substitué13 , etc. Par ailleurs, le règlement des conflits susceptibles de 
survenir en l'espèce est, comme chez nous, judiciarisé; mais il est confié à une 
commission spécialisée que crée la loi 14 . La réforme instaure, en outre, la procuration 
au soin de la personne15 dont le processus de validation échappe, contrairement à notre 
mandat en cas d'inaptitude, à l'appareil judiciaire. Une loi sans aucun doute 
intéressante, mais dont l'application risque de s'avérer périlleuse. Elle soulève déjà, au 
demeurant, des réserves 16 , notamment parce qu'elle reprend en substance certaines 
des dispositions les plus contestées de la Loi sur la santé mentale17 de cette province. 
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Quoi qu'il en soit, nous aurons l'occasion d'explorer tout cela plus à fond dans 
le cadre de la présente étude puisque nous nous proposons une analyse de la loi 
ontarienne et du droit québécois correspondant. Nous la ferons sous les angles 
auxquels nous avons précédemment fait écho, à savoir l'inviolabilité de la personne, le 
consentement libre et éclairé, le consentement substitué et les circonstances de 
l'intervention judiciaire. Nous aborderons également dans leurs grandes lignes le 
mandat en cas d'inaptitude et la procuration au soin de la personne, étant donné 
l'intérêt que ces documents représentent en matière de consentement substitué aux 
soins. Nous exposerons les règles de droit de part et d'autre après quoi nous tenterons 
de faire ressortir, par nos commentaires, les différences, avantages et inconvénients 
que l'exercice nous permettra de constater. 
2. LE CONCEPT DE L'INVIOLABILITÉ DE LA PERSONNE 
2.1 Le droit québécois 
2.1.1 Mise en contexte de la codification du principe de l'inviolabilité 
«Si , comme le souligne le doyen Savatier, le corps humain n'est pas toute la 
personne, il en est tout au moins le support. Aussi tient-il une place tout à fait 
particulière dans le droit : "[i]l a, en quelque manière, un caractère sacré. Il est dit-on, 
inviolable"18». C'est ce principe de l'inviolabilité de la personne et de son corps , le noli 
me tangere de la célèbre formule de Carbonnier19 que le législateur québécois décidait 
de consacrer au Code civil du Bas-Canada en 1971 20 , en y introduisant l'article 19 
libellé en ces termes : 
«La personne humaine est inviolable. Nul ne peut porter atteinte à la personne 
d'autrui sans son consentement ou sans y être autorisé par la loi .» 
Jusqu'à cette da~ . comme l'a déjà fait remarquer Edith Deleury dans un écrit 
qu'elle a fait paraître dans la foulée de la mise en vigueur de cette disposition2\ cette 
règle de common tavl2, bien que non écrite dans notre droit, n'en était pas moins 
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reconnue et n'avait jamais, en soi , fait l'objet de discussions. On peut donc légi-
timement se demander quels furent les motifs qui ont incité le législateur à la codifier. 
Selon Mme Deleury, ce sont à la fois les progrès spectaculaires de la science médicale 
et la dimension sociale du corps humain qui l'ont amené à tracer des limites et à 
préciser la portée du principe23. 
À lire ces propos, on a la confirmation qu'en droit, comme en tout autre domaine, 
l'histoire se répète. Car près de vingt ans plus tard lorsque, par le biais de la Loi sur 
le curateur publid4 , le législateur a apporté des précisions au principe, on peut croire 
qu'il a été mu, du moins en partie, par les mêmes intentions. Mu également, nous le 
croyons , par le souci d'énoncer de manière encore plus claire le droit de la personne 
à son intégrité, droit que la Charte des droits et libertés de la personne25 était venue 
dans l'intervalle confirmer. L'ajout qui fut alors apporté au Code, soit l'article 19.1, est 
à l'effet que : 
«Nul ne peut être soumis sans son consentement à des soins, quelle qu 'en soit la 
nature, qu'il s'agisse d'examens , de prélèvements, de traitements ou de toute autre 
intervention . Si l'intéressé est inapte à consentir à des soins ou à . les refuser, une 
personne qui est autorisée par la loi ou par mandat le remplace26 .» 
Certains27 ont prétendu que cet ajout pouvait sembler redondant par rapport à ce 
qui est déjà établi à la disposition précédente du Code. Nous n'en sommes pas. Bien 
sûr, il réitère la nécessité du consentement; mais il vient aussi préciser la nature de 
l'atteinte à laquelle il doit y avoir consentement en indiquant qu'il s'agit de «soins», 
terme auquel on a voulu conférer un sens très large pour couvrir toutes espèces de 
situations en ce champ. C'est, d'ailleurs, ce qu'ont confirmé les commentaires du 
ministère de la Justice parus avant l'entrée en vigueur du Code civil du Québed8 - dans 
lequel ce dernier article est reconduit sans modification -. Ces commentaires sont à 
l'effet que : 
«Le premier alinéa utilise le mot soins dans un sens générique pour couvrir toutes 
espèces d'examens, de prélèvements, de traitements ou d'interventions , de nature 
médicale psychologique ou sociale , requis ou non par l'état de santé physique ou 
mentale . Il couvre également. comme acte préalable, l'hébergement en établissement 
de santé lorsque la situation l'exige29.» 
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Le deuxième alinéa de l'article consacre un principe qui nous semble maintenant 
aller de soi mais qui pose parfois problème dans la pratique : le droit de consentir à des 
soins a un corollaire, le droit de refus ; l'un et l'autre sont exercés par la personne à qui 
les soins sont destinés sauf si elle se révèle inapte à le faire , auquel cas un tiers la 
remplace. Mais lorsque la personne est jugée apte à décider pour elle-même, le 
caractère raisonnable ou déraisonnable de sa décision n'entre pas en ligne de compte 
et celle-ci doit être respectée, peu importe ses conséquences. La défunte Commission 
de réforme du Canada a, à quelques reprises, énoncé ce principe de manière non équi-
voque. Qu'on en juge par l'extrait suivant tiré de l'un de ses documents de travail : 
«Dans son document de travail no 26 sur le traitement médical, la Commission a émis 
et défendu l'opinion que le patient capable doit être considéré par la loi comme le 
maître absolu des décisions sur son propre corps. En le faisant , la Commission ne 
formulait pas une règle nouvelle et révolutionnaire , mais préconisait une simple 
reconnaissance de la règle de common law. La Commission n'a pas changé d'avis 
sur ce point. Elle estime qu 'une personne doit avoir et doit conserver le droit de 
refuser un traitement quel qu'il soit [ .. . ]30 .» 
Dans ce même document, la Commission recommandait, du reste, que ce droit 
soit formellement reconnu par la loi , en l'occurrence par le Code crimineP1. 
On soulignera également qu'avant que l'article sous étude soit en vigueur et alors 
qu'il faisait partie du Projet de loi 2rf2 , Robert Kouri soutenait lors d'une conférence sur 
la question que la plupart des auteurs québécois33 favorisaient 1~ reconnaissance du 
droit de refus de soins34 . Depuis avril 1990, que l'on y soit ou non favorable , l'exercice 
de ce droit par la personne apte à le faire est expressément prévu dans la loi. Comme 
on le verra ultérieurement, il existe même pour la personne inapte, à moins que le 
tribunal en décide autremene5. L'affaire Nancy 8 .36 , le cas de cette jeune femme 
atteinte du syndrome de Guillain-Barré qui s'est adressée au tribunal aux fins d'obtenir 
la cessation du traitement de soutien respiratoire la maintenant en vie, est sans doute 
encore très fraîche à nos mémoires : non seulement parce qu'elle nous a tous remués, 
mais parce que le juge Jacques Dufour y a rendu un jugement dans la droite lignée de 
ce nouveau droit. Nous pourrions longuement y faire écho, mais nous nous limiterons 
à rappeler les propos suivants du juge Dufour : 
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«Il découle donc clairement de nos lois civiles que Nancy B. , qui a donné un 
consentement libre et éclairé à cet égard , a le droit d'exiger que l'on cesse le 
traitement de soutien respiratoire qu 'on lui applique37 .» 
2.1.2 La version 1994 du principe au Code 
Dans le nouveau Code civil du Québec, le principe de l'inviolabilité, qui est 
énoncé à l'article 10, a subi de légères retouches pour être reformulé de la manière 
suivante : 
«Toute personne est inviolable et a droit à son intégrité. Sauf dans les cas prévus 
par la loi , nul ne peut lui porter atteinte sans son consentement libre et éclairé.» 
D'abord apparu dans la Charte québécoise, comme on l'a vu , le droit de toute 
personne à son intégrité vient d'effectuer son entrée au Code. Le législateur se fait 
donc insistant. Dans cette même veine, on notera que le nouveau Code contient en 
quelque sorte sa propre charte, soit le TITRE PREMIER comprenant les articles 1 à 9, dont 
il nous faut citer, dans le cadre de nos propos, l'article 3 : 
«Toute personne est titulaire de droits de la personnalité , tels le droit à la vie , à 
l'inviolabilité et à l'intégrité de sa personne, au respect de son nom, de sa réputation 
et de sa vie privée. Ces droits sont incessibles.» 
C'est là une disposition interprétative à laquelle il pourra sans doute s'avérer utile 
de recourir. Notons, par ailleurs, que le consentement est maintenant qualifié : il doit 
être «libre et éclairé», expression non définie au Code mais qui l'a amplement été par 
la doctrine et la jurisprudence. Nous n'en dirons pas plus pour le moment puisque nous 
abordons ce sujet à notre prochain chapitre. Autre précision à signaler : celle qui est 
apportée au deuxième alinéa de l'article 19.1 C.c.B.-C. , maintenant l'article 11 C.c.Q., 
où l'on indique que la personne autorisée par «mandat» à accepter ou à refuser des 
soins au nom de l'inapte est une personne détenant un «mandat en cas d'inaptitude.» 
Cette précision n'est pas superflue, car elle rappelle que seul ce document permet de 
désigner légalement un tiers - mandataire - pour exercer ce droit au nom du mandant. 
Mais ici aussi nous n'irons pas plus loin puisque nous traitons du mandat en cas 
d'inaptitude à la fin de notre étude. Pour le moment, regardons plutôt comment le droit 
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ontarien inscrit le principe de l'inviolabilité de la personne dans la Loi concernant le 
consentement au traitement. 
2.2 Le droit ontarien 
2.2.1 Mise en contexte de la Loi concernant le consentement au traitement 
Avant d'entrer dans le vif du sujet, il importe de faire quelques remarques d'ordre 
général qui replacent l'initiative du législateur ontarien dans son contexte. Réitérons, 
d'abord, que la Loi de 1992 concernant le consentement au traitemenf8 n'est pas 
encore en vigueur. Lorsqu'elle le sera, elle viendra uniformiser un régime, aux dires de 
certains39 , épars et incomplet. Mais elle est tout autant redoutée qu'attendue40 , semble-
t-il ; ce phénomène n'étonne guère, puisqu'il s'agit d'une loi qui occasionnera des 
bouleversements majeurs dans la pratique. 
À l'heure actuelle, la question du consentement aux soins est régie, d'une part, 
par la réglementation afférente à la Loi sur les hôpitaux publics41 qui prévoit les 
circonstances où un consentement écrit est requis - intervention chirurgicale, anes-
thésie, etc. - et, de même, qui doit donner ce consentement - la personne elle-même 
ou, si elle en est incapable, son conjoint (légal ou de fait) , son gardien légal , un proche 
parent ou, en dernier ressort, le Curateur public -. Or la Cour suprême du Canada, 
dans l'arrêt Eve42 , où un parent tentait d'obtenir l'autorisation de faire stériliser son 
enfant présentant une déficience intellectuelle, a dénoncé cette attitude de confier au 
pouvoir réglementaire la responsabilité de questions aussi délicates. Le juge Laforest 
y a soutenu qu'on ne peut prétendre régler la validité des consentements de cette 
manière, et qu'il est peu probable que la loi puisse donner le pouvoir de faire des 
règlements touchant aux droits de la personne, particulièrement un droit fondamental 
visant l' intégrité de la personne43. Ces règlements, a-t-il ajouté, sont prévus d'abord et 
avant tout pour la gestion de l'établissement et non pour la protection des droits de la 
personne. Le législateur ontarien a certainement pris acte de ces remarques. On 
notera que la réglementation en question ne touche que les établissements publics44 . 
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D'autre part, les consentements aux traitements psychiatriques et autres «traite-
ments médicaux connexes», définis comme étant les traitements nécessaires pour 
«l 'administration sûre et efficace du traitement psychiatrique» ou pour «lutter contre les 
effets indésirables» de ce dernier45 , sont régis par la Loi sur la santé mentale46 . Mais 
aussi complet soit le régime qu'elle prévoit, cette loi demeure d'application spécifique 
à un type de traitement et ses mesures en matière de consentement substitué, entre 
autres, ne sont d'aucune utilité pour l'administration d'un traitement ne répondant pas 
à la définition de ceux qu'elle vise, même si celui-ci est destiné à un patient psychia-
trique. Dans ce dernier cas, c'est la réglementation dont nous venons de parler qui 
trouve application, avec, comme nous venons de le voir, les doutes que cela soulève47 . 
Au surplus, la Loi sur la santé mentale ne s'applique qu'aux établissements 
psychiatriques alors que bon nombre de patients psychiatriques sont traités dans les 
unités psychiatriques des hôpitaux généraux48 . Si l'on ajoute à tout ce qui précède les 
autres lois qui visent certaines catégories de soins non requis par l'état de santé, 
comme la stérilisation contraceptive, le don de tissus et d'organes et l'expérimentation49 , 
on peut comprendre le législateur ontarien d'avoir voulu combler les lacunes existantes 
et uniformiser le système. 
2.2.2 La disposition relative à l'inviolabilité de la personne 
Soulignons, d'abord, que selon l'article 2 de la Loi concernant le consentement 
au traitement, celle-ci «s'applique à l'égard des traitements administrés par les 
praticiens de la santé». Compte tenu du libellé très large de cette affirmation, il faut 
comprendre qu'elle couvre toutes les situations, en établissement ou ailleurs, où un 
consentement à un traitement peut être requis. L'expression praticien de la santé 
( «health practitioner») revêt elle aussi un sens large50 puisqu'elle s'entend de tout 
professionnel appelé dans l'exercice de ses fonctions à administrer un traitement51. 
C'est l'article 4 de la loi qui consacre le principe de l'autonomie de la volonté 
dans les termes suivants : 
«Le praticien de la santé qui propose un traitement à une personne veille à ce que 
celui-ci ne soit pas administré à moins , selon le cas : 
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a) qu 'il ne soit d'avis que la personne est capable à l'égard du traitement , et que la 
personne ait donné son consentement; 
b) qu'il ne soit d'avis que la personne est incapable à l'égard du traitement, et qu 'une 
autre personne ait donné son consentement conformément à la présente loi.» 
Selon l'article premier de la loi , le terme traitement comprend : 
«Toute chose qui est faite dans un but thérapeutique, préventif, palliatif, diagnostique 
ou esthétique, ou dans un autre but relié au domaine de la santé , y compris une cure 
ou un plan de traitement, à l'exclusion d'une chose prescrite52.» 
Point n'est besoin d'insister car le message du législateur ontarien est clair : 
aucun traitement n'est possible sans le consentement de la personne elle-même, si elle 
est jugée «capable à l'égard du traitement53» - expression que la loi définit, comme 
nous le verrons -ou, dans le cas contraire, sans le consentement d'un tiers légalement 
investi du pouvoir de parler en son nom. Il n'y aura pas de traitement non plus, aux 
mêmes conditions , en cas de refus : c'est le corollaire de ce qui précède, affirmé ici 
implicitement, mais le principe est reconnu de longue date par la common law, grâce, 
notamment, aux célèbres propos du juge Cardozo dans l'arrêt Schloendorf- une affaire 
datant de 1914 -, à l'effet que : «Every human being of adult years and sound mi nd has 
a right to determine what shall be done with his or her own body54.» Inutile de dire que 
ces propos n'ont cessé d'être cités depuis dans les causes où le principe fut en jeu. 
Ce droit ne souffre que de rares exceptions55 et les tribunaux sont de moins en moins 
enclins à en entraver l'exercice56 . La cause célèbre des dernières années à ce chapitre 
est sans contredit l'affaire Malette c. Shulman57 , où un médecin ontarien a été con-
damné à verser des dommages-intérêts à la requérante Témoin de Jéhovah pour lui 
avoir administré une transfusion sanguine, bien qu'elle portait sur elle une carte 
indiquant ses volontés au contraire, et en dépit des protestations manifestées par ses 
filles alors présentes. or Shulman en a appelé de cette décision, mais la cour d'appel 
ontarienne a entériné le jugement rendu en première instance. Au nom de la cour, le 
juge Robins s'est montré très ferme dans l'affirmation du droit de refus d'être traité , qu'il 
soit fondé sur des croyances religieuses, comme en l'instance, ou sur tout autre motif 
et ce, peu importe ses effets58 . 
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Toutefois , à l'occasion du jugement récent qu'elle a rendu dans l'affaire 
Ciarlariello, la Cour suprême du Canada, statuant sur un pourvoi de la cour d'appel de 
cette province, semble apporter une certaine atténuation au droit de refus. Se 
prononçant au nom de la Cour sur le droit de retirer son consentement pendant le 
traitement, le juge Cary admet d'abord le droit de tout patient au respect de son 
intégrité et de son libre choix de même que l'obligation correlative du médecin 
d'interrompre un traitement si son patient le lui demande. Mais il ajoute, du même 
souffle, que cette obligation doit céder «dans les circonstances où, d'après la preuve 
médicale, l'interruption du procédé compromettrait la vie du patient ou présenterait des 
problèmes graves ou immédiats pour sa santé59». En d'autres termes, dans les circons-
tances décrites, le jugement du médecin l'emporterait sur la volonté manifestée par son 
patient. À la lumière de ces propos et si nous en saisissons bien la portée, il semble 
qu'instruite par le juge Cary, l'affaire Malette aurait connu une autre issue, car le 
médecin y est intervenu pour sauver la vie de la patiente. Mais ces deux causes 
touchent à la problématique de l'urgence et aux gestes que le médecin est autorisé à 
poser dans ces circonstances, sujet dont nous traiterons ultérieurement. 
2.3 Commentaires comparatifs 
Au chapitre de la reconnaissance du principe de l'inviolabilité, on constate , 
d'abord, que les législateurs québécois et ontarien privilégient des approches différentes 
dans la manière de l'exprimer. Chez nous, il est affirmé à partir de son titulaire, ce qui 
est conforme à la tradition civiliste, et il l'est expressément dans tous ses volets : 
l'inviolabilité, l'intégrité et l'autonomie de la volonté, soit le droit de «donner ou de 
refuser son consentement». Du côté ontarien, le principe est énoncé sous l'angle d'une 
interdiction faite au praticien d'administrer un traitement sans consentement; le droit de 
refus s'en infère. Si l'une et l'autre manières permettent d'en arriver au même résultat, 
on peut considérer que notre Code est plus explicite et en ces matières délicates et 
complexes, il vaut mieux l'être plus que moins. En revanche, la loi ontarienne nous 
indique qui est l'auteur de la proposition de traitement, soit le «praticien de la santé». 
Cette précision n'est pas superflue dans un contexte où les questions «qui doit obtenir 
le consentement» et «qui doit évaluer la capacité à consentir» soulèvent parfois des 
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difficultés. Ici , on y répond clairement et les dispositions ultérieures de la loi sont à 
l'avenant, comme nous le verrons. 
On constate, en second lieu, des distinctions terminologiques que nous ne 
pouvons passer sous silence. D'une part, on aura remarqué que le droit québécois a 
choisi le terme «soins», ceux-ci étant définis à partir de leur nature - examens, 
prélèvements, etc. -, alors que la loi ontarienne utilise le terme «traitement», terme cette 
fois-ci défini à partir de sa finalité - «toute chose faite dans un but thérapeutique, 
palliatif, etc.». - Le terme «soins» revêt un sens plus large et couvre à la fois , dans le 
contexte où il est utilisé au Code, les soins requis et non requis par l'état de santé, les 
uns et les autres faisant l'objet de règles spécifiques énoncées subséquemment. Il 
inclut les «traitements», qui correspondent à un type de soins. Le terme «traitement», 
fait référence à des actes posés à des fins thérapeutiques, comme nous le confirme la 
définition du Petit Robert, selon laquelle il s'agit d'un «ensemble de moyens employés 
pour guérir ou atténuer une maladie ou une manifestation morbide.» La fin 
«esthétique» mise à part60 , c'est le sens que semble lui conférer la loi ontarienne, 
puisqu'elle exclut de son champ d'application les actes non requis par la santé; ceux-ci 
sont régis par d'autres lois auxquelles la loi sous étude renvoie explicitement61 . 
D'autre part, depuis la mise en vigueur de Loi sur le curateur public, nous avons 
au Québec modifié nos habitudes de langage et parlons désormais des personnes 
inaptes de même que d'aptitude ou d'inaptitude62 , en matière de consentement y 
compris . Cette nouvelle terminologie, en apparence moins stigmatisante, plus neutre 
et plus respectueuse de la dignité de la personne mais peut-être en même temps plus 
ambiguë, se situe dans un courant social qui nous est maintenant bien familier : les 
«personnes présentant un handicap», les «personnes présentant des troubles psychia-
triques» , les «mal-entendants» , les «non-voyants» etc. , sont autant d'expressions qu'il 
nous a fallu introduire dans notre discours en remplacement de celles que l'on sait. La 
loi ontarienne, de son côté, demeure dans la veine conservatrice : la personne y est, 
selon ses termes, capable ou incapable à l'égard d'un traitement, - «capable» ou 
«incapable with respect to a treatment» dans la version originale -. L'article premier 
précise, on le notera, que «capable» signifie «mentalement capable» et que le 
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substantif «capacité» a un sens correspondant. Il faut en tirer que la personne 
incapable d'exprimer sa volonté en raison d'une condition physique quelconque, par 
exemple, ne sera pas considérée «incapable à l'égard d'un traitement» aux yeux de la 
loi. Cette réserve ne se retrouve pas dans notre droit, le Code prévoyant qu'une 
personne peut être considérée inapte à prendre soin d'elle-même en raison d'une 
déficience ou d'un affaiblissement qui altère ses facultés mentales ou son aptitude 
physique à exprimer sa volonté63. Même si ces considérations sont faites dans le cadre 
de l'ouverture d'un régime de protection, nous croyons qu'elles s'appliquent au 
consentement aux soins, l'inaptitude à prendre soin de sa personne pouvant inclure 
celle de donner ou de refuser son consentement à des soins. 
Mais malgré ce qui précède, il faut reconnaître que, fondamentalement, notre 
Code et la Loi concernant le consentement au traitement se rejoignent dans 
l'expression des principes ici en cause. D'un côté comme de l'autre, croyons-nous, la 
personne y trouve les garanties que doit lui offrir la loi dans l'exercice de ses droits à 
cet égard, dont celui, fort important, de pouvoir donner ou refuser son consentement 
d'une manière «libre et éclairée»; ce droit est non seulement indissociable des 
précédents, mais il leur donne tout leur sens. Il n'y a pas de plein exercice de 
l'autonomie de la volonté, en effet, sans choix effectués en toute connaissance de 
cause quant aux atteintes qui seront portées à son intégrité, le cas échéant. Que faut-il 
entendre par là? C'est la question que nous allons maintenant explorer. 
3. NOTION DU CONSENTEMENT LIBRE ET ÉCLAIRÉ 
La notion de consentement «libre et éclairé» a connu un essor remarquable au 
cours des années 80, essor provoqué, comme nous le soutenions en introduction, par 
l'explosion des droits à l'autodétermination et à la liberté de choix. Dans le domaine qui 
nous préoccupe, cela s'est traduit graduellement par une pratique plus «égalitaire» 
entre les parties, au détriment de ce que l'on a pris coutume d'appeler le «paternalisme 
médical»64 . La Cour suprême du Canada n'est pas étrangère à ce brassement de 
moeurs et d'idées. En 1980, en effet, elle rendait deux jugements qui ont marqué le 
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pas en cette matière. Nous aurons l'occasion de les examiner tant en abordant le droit 
québécois qu'ontarien car leur influence y fut notoire dans l'une et l'autre juridiction. En 
Ontario, la Loi concernant le consentement au traitement en est fortement imprégnée; 
chez nous, ces jugements ont créé de nombreux remous dont nous témoignerons dans 
les prochaines lignes. 
3.1 Le droit québécois 
Au chapitre des soins, la qualification du consentement est nouvelle au Code : 
c'est en effet dans sa version réformée de 1994 que ce dernier introduit la notion du 
consentement «libre et éclairé», au deuxième alinéa de l'article 10 précité. Et à l'ar-
ticle 11 , lorsque le législateur indique que «nul ne peut être soumis sans son consen-
tement à des soins» et que «si l'intéressé est inapte à donner ou à refuser son consen-
tement» il faut alors obtenir un consentement substitué, cela doit s'entendre dans tous 
les cas d'un consentement libre et éclairé. 
Ce faisant, le législateur n'est venu, en somme, que codifier la pratique antérieu-
rement évoquée. Toutefois, il n'a pas cru bon définir la notion; il nous faut donc, pour 
lui donner un sens, se tourner vers d'autres articles du Code, d'autres textes de loi et, 
surtout, vers la jurisprudence. 
3.1.1 Les articles 1399 C.c.Q. et suivants et les vices du consentement 
Si l'on se tourne du côté de l'article 1399 C.c.Q. , ces mêmes qualificatifs y sont 
utilisés pour caractériser le consentement en matière contractuelle mais n'y sont pas 
définis non plus. Toutefois, on note que cet article et les articles suivants contiennent 
des précisions qu'il n'est pas inutile de rappeler dans le présent contexte où elles 
trouvent application. 
Le consentement, indique-t-on, «peut être vicié par l'erreur, la crainte ou la · 
lésion» , l'erreur pouvant porter sur tout élément essentiel qui a déterminé le 
consentement65 . Le Code ajoute que «l 'erreur d'une partie, provoquée par !e dol de 
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l'autre partie ou à la connaissance de celle-ci , vicie le consentement dans tous les cas 
où sans cela , la partie n'aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions 
différentes. Le dol peut résulter du silence ou d'une réticence66». La personne, par 
exemple, qui consent à une intervention chirurgicale sans avoir été adéquatement 
informée de ses risques et qui n'y aurait pas consenti si elle l'avait été, a donné un 
consentement vicié par l'erreur. C'est d'ailleurs ce qui est survenu dans la célèbre 
affaire Reibl c. Hughes67 , l'un des deux arrêts clés rendus par la Cour suprême au 
chapitre du consentement éclairé et auquel nous nous référons plus loin. Quant à la 
crainte pouvant être «inspirée par l'exercice abusif d'un droit ou d'une autorité ou par 
la menace d'un tel exercice» et dès lors viciant le consentement donné au contrat68 , 
nous ne doutons pas qu'elle trouve ici application et sommes, au surplus, convaincus 
que plusieurs patients pourraient éloquemment en témoigner. Un consentement donné 
dans de telles conditions ne peut être qualifié de libre, c'est-à-dire exempt de ces 
pressions ou contraintes , psychologiques ou autres, qui peuvent entacher le 
consentement69 . 
3.1.2 L'énonciation du principe dans le Code de déontologie des médecins et 
dans la Loi sur les services de santé et les services sociaux 
Le Code de déontologie des médecins70 constitue une autre source d'information 
sur le consentement libre et éclairé qu'il nous faut considérer, car les médecins sont un 
groupe de professionnels, en l'occurrence, particulièrement intéressés. Ce Code 
renferme des indications tant sur l'obligation du médecin d'obtenir une autorisation libre 
et éclairée de son patient que sur la portée de son devoir de divulgation dans ce 
contexte. Sur ce dernier aspect, l'article 2.03.29 dispose que : 
«Le médecin doit s'assurer que le patient ou son représentant ou les personnes dont 
le consentement peut être requis par la loi ont reçu les explications nécessaires 
portant sur la nature, le but et les conséquences possibles de l'investigation , du 
traitement ou de la recherche que le médecin s'apprête à effectuer.» 
Il n'est pas inutile de rappeler que le Code de déontologie des médecins répond 
à la définition de «loi» au sens du troisième alinéa de l'article 56 de la Charte 
québécoise. En ce sens, le droit du patient à l'information est un droit de la personne 
que celle-ci protège71. 
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Depuis sa réforme substantielle de 1991 , la Loi sur les services de santé et les 
services sociaux72 apporte elle aussi son éclairage sur la question, comme l'illustre son 
article 8 ainsi libellé : 
«Tout usager des services de santé et des services sociaux a le droit d'être informé 
sur son état de santé et de bien-être, de manière à connaître , dans la mesure du 
possible, les différentes options qui s'offrent à lui ainsi que les risques et les 
conséquences généralement associés à chacune de ces options avant de consentir 
à des soins le concernant.» 
3.1.3 La jurisprudence maÎtresse en la matière 
En matière de consentement libre et éclairé, les tribunaux ont joué un rôle déter-
minant. Nous leur devons en effet d'avoir établi la nécessité du consentement libre et 
éclairé73 , la définition de cette notion et ses critères d'application. D'aucuns recon-
naissent que l'année 1980 fut une année charnière à ce chapitre, alors que la Cour 
suprême du Canada, à quelques mois d'intervalle, a rendu deux jugements majeurs 
qu'on ne cesse de citer depuis. Il s'agit des affaires t!..QQQ c. !Jm.Q74 et Reibl c. 
Hughes75 . Dans la première, le regretté juge Laskin , alors juge en chef, a déterminé 
l'ampleur de l'obligation de renseignements du médecin envers son patient : 
«En résumé, la jurisprudence indique qu'en obtenant le consentement d'un patient à 
une opération chirurgicale sur sa personne, un chirurgien doit généralement répondre 
aux questions précises que lui pose le patient sur les risques courus et doit , sans 
qu 'on le questionne, lui divulguer la nature de l'opération envisagée, sa gravité, tous 
les risques importants et tous risques particuliers ou inhabituels que présente cette 
opération . Cependant, ceci dit, il faut ajouter que l'étendue du devoir de divulguer et 
la question de savoir s'il y a eu manquement sont des questions qu 'il faut décider en 
tenant compte des circonstances de chaque cas particulier76.» 
Dans la seconde affaire, il revient sur cette question et élabore davantage : 
«Le devoir de divulgation du médecin s'applique aussi bien à ce qu 'il sait ou devrait 
savoir qu 'un certain patient considère pertinent à la décision de subir ou non le 
traitement prescrit, qu 'aux risques importants que les connaissances médicales reçues 
permettent d'identifier [ ... ]. Il s'agit ici d'examiner quels sont les droits du patient de 
connaître les risques que comporte sa décision d'accepter ou de refuser de subir une 
opération ou un traitementn » 
Par ces propos, le juge Laskin venait suggérer que l'appréciation de l'obligation 
d'informer du médecin relevait de ce que voudrait savoir un patient raisonnable placé 
dans les mêmes circonstances , option en faveur de laquelle il s'est un peu plus loin 
clairement prononcé : 
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«Il est donc préférable, à mon avis , d'appliquer la norme objective à la question de 
la causalité . [ ... ] En bref, bien que l'on doive tenir compte de la situation particulière 
d'un patient, situation qui variera selon le patient, il faut l'évaluer objectivement en 
fonction de ce qui est raisonnable78.» 
On s'est par la suite beaucoup interrogé au Québec sur la réception qu'il fallait 
réserver à ces arrêts décidés sur la base de la common law et sur l'opportunité de les 
utiliser comme autorités dans des affaires de droit civil québécois lors de l'analyse. 
notamment, du lien de causalité entre le manquement du médecin à son devoir 
d'information et le préjudice subi par son patient. Il fut beaucoup dit et écrit à ce sujet, 
tant par la doctrine que par nos tribunaux. Ce ne furent pas tant les balises proposées 
par la Cour suprême en ce qui a trait à l'étendue du devoir de divulgation qui 
soulevèrent la controverse : à cet égard les propos du juge Laskin n'ont rien de 
révolutionnaire79 et établissent des principes compatibles avec notre droit civil80 Dans 
Chouinard c. Landry81 , par exemple, un arrêt important de notre cour d'appel à ce 
chapitre, le juge LeBel tient des propos qui s'apparentent à ceux du juge Laskin : 
«En principe, dans l'optique où l'imposition d'une obligation d'information vise à 
permettre au client de prendre une décision éclairée [ .. . ], le médecin devrait 
mentionner les traitements alternatifs qui apparaissent possibles dans l'état de la 
science médicale. [ ... ] L'obligation d'informer ne s'étend pas nécessairement à un 
exposé de toutes les possibilités. Elle doit reposer fondamentalement sur une 
communication précise du traitement suggéré et proposé. [ ... ] [Elle] se concentre sur 
la ou les interventions qu'il estime possibles. Elle ne s'étend pas à l'obligation 
d'informer sur les modes d'intervention qu'il estime nuisibles, dangereux ou 
inefficaces . [ ... ] Le deuxième aspect de l'obligation de renseignement est celui des 
conséquences et risques du traitement [ ... ], risques spéciaux à tel traitement 
particulier, soit les complications au moins ~ossibles . [ ... ] L'obligation du médecin 
s'apprécie par rapport à l'ordre du prévisible8 .» 
Dans ses jugements subséquents et jusqu'aux plus récents. la cour d'appel est 
demeurée fidèle à ce point de vue83 . 
En regard , par contre, du test objectif utilisé par la Cour suprême - le critère du 
patient raisonnable placé dans les mêmes circonstances -. ce fut chez nos juges de la 
cour supérieure et même de la cour d'appel , la valse hésitation la plus complète entre 
son application et son rejet. Dans ce dernier cas , on lui a préféré le test subjectif 
voulant que le comportement du médecin soit analysé à la lumière du patient particulier 
placé devant lui , approche estimée plus conforme à la tradition civiliste84 et plus près 
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également, selon certains, des exigences de la Charte québécoise85 . Cette controverse 
est évidente dans le jugement que nous venons de citer où les juges LeBel et Tyndale, 
formant le jugement majoritaire, se sont néanmoins montrés partagés sur ce point : le 
premier défend éloquemment la thèse subjective tandis que son éminent confrère plaide 
le contraire86 . 
Sommes-nous fixés maintenant entre ces deux pôles? Laissons parler à ce sujet 
encore une fois la cour d'appel qui , dans Pelletier c. Roberge87 , s'exprime en ces 
termes : 
«En effet, notre jurisprudence comporte une dualité d'opinions à ce sujet et ce n'est 
vraiment que dans nos trois derniers arrêts, dont deux d'ailleurs publiés posté-
rieurement au jugement entrepris , que notre Cour fixe un test que l'on pourrait appeler 
de «Subjectivité rationnelle» ou de «raisonnabilité subjective» qui consiste à 
déterminer et à apprécier, en fonction de la nature du risque et de la preuve, quelle 
aurait été la réponse raisonnablement probable du patient en l'instance et non de 
l'homme raisonnable dans l'abstrait au sens de Reibl c. Hughes88 .» 
La cour propose, en quelque sorte, une troisième voie qui recoupe les deux 
autres. Quoi qu'il en soit et si l'on s'en remet à un jugement très récent de cette même 
cour où la question est abordée et réglée par le juge Baudouin à peu près de la même 
manière que dans le précédent88b, il y a lieu de croire que le débat est clos et la voie 
définitivement tracée. Cette voie suppose, bien sûr, que les informations transmises 
au patient sont scientifiquement exactes et conformes aux données actuelles de la 
science médicale. Mais elle suppose surtout qu'elles soient livrées dans un langage 
clair, accessible et adapté au niveau de compréhension du patient. Comme François 
Toth89 l'a déjà soutenu, il faut éviter de croire qu'un faible niveau d'instruction justifie le 
médecin de donner moins d'information au patient sous prétexte que de toute façon il 
n'y comprendra rien . Bien au contraire : il doit dans ces circonstances en donner 
davantage pour se faire comprendre et s'assurer, au surplus, qu'il a été bien compris. 
C'est là le seul moyen de pouvoir prétendre à un consentement ou à un refus éclairé 
de la part du patient. Le devoir de divulgation a donc un impact important sur la relation 
médecin-patient. Dans le cadre du contrat médical , il est fondamental en droit 
québécois comme en droit ontarien, que nous allons maintenant aborder. 
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3.2 Le droit ontarien 
Contrairement au législateur québécois, le législateur ontarien a décidé d'inclure 
dans la loi une définition détaillée du consentement éclairé, après avoir précisé, dans 
un premier temps, les éléments qui doivent coexister pour qu'il y ait consentement au 
traitement. L'article 5 pose en effet ce qui suit : 
«(1) Les éléments suivants doivent coexister pour qu'il y ait consentement au 
traitement : 
1 . Le consentement doit porter sur le traitement. 
2. Le consentement doit être éclairé. 
3. Le consentement doit être donné volontairement. 
4. Le consentement ne doit pas être obtenu au moyen d'une déclaration 
inexacte ni par la fraude . 
(2) Un consentement est éclairé si, avant de le donner : 
a) la personne a reçu les renseignements concernant le traitement, les autres 
solutions possibles, les effets, risques et effets secondaires importants, dans 
chaque cas , et les conséquences de l'absence de traitement dont une 
personne raisonnable dans les mêmes circonstances, aurait besoin pour 
prendre une décision ; 
b) le praticien a répondu aux demandes de la personne en vue d'obtenir 
d'autres renseignements concernant le traitement, les autres solutions 
possibles, les effets, risques et effets secondaires importants , et les 
conséquences de l'absence traitement.» 
Examinons d'abord le premier alinéa de l'article établissant les éléments consti-
tutifs du consentement. 
3.2.1 Les éléments constitutifs du consentement 
Le premier alinéa rappelle les composantes d'un consentement légalement valide, 
ce que l'on retrouve dans notre droit, comme on l'a vu , aux articles 10 et 1399 et 
suivants du Code. On soulignera que la «déclaration inexacte» ou la fraude font partie 
en droit civil de la grande catégorie de l'erreur, alors que la common law les traite 
séparément. Dans ce dernier système, comme l'explique Margaret Sommerville, l'erreur , 
couvre une situation qui n'est pas provoquée intentionnellement, tandis que les fausses 
représentations sont le fait d'une partie qui fournit un faux renseignement, sans égard 
au fait que ce renseignement ait été donné de bonne foi , par négligence ou encore 
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frauduleusement. Suivant que l'on soit d'un côté ou de l'autre, les recours disponibles 
varient; par exemple, la dissimulation de renseignements par le médecin pourrait 
constituer une erreur ou une fausse représentation, selon les circonstances. D'où 
l'importance de la distinction90 . 
Quant à l'objet du consentement, la loi rappelle que le consentement doit «porter 
sur le traitement». À prime abord, la précision peut sembler superflue, tant nous 
croyons d'entendement général qu'un consentement donné vaut pour un traitement 
donné, et que tout nouveau traitement, même s'il est relié au premier, requiert un 
nouveau consentement. Comme le soulignent Lorne et Fay Rozovsky9 \ auteurs bien 
connus dans les juridictions canadiennes de common law, l'autorisation donnée pour 
une appendicectomie n'autorise pas le médecin à profiter du fait que la patiente soit 
déjà sur la table d'opération pour pratiquer une hystérectomie. L'exemple ici est sans 
doute un peu gros : res ipsa loquiturf2. Mais dans la pratique, il peut survenir des 
situations où les choses ne sont pas aussi claires. Ainsi, le législateur ontarien a peut-
être voulu mettre en garde les médecins portés à interpréter de façon erronée certaines 
clauses incluses dans les formulaires de consentement à une intervention chirurgicale, 
et qui sont à l'effet qu'en sus de l'intervention projetée, le médecin peut procéder à : 
«su ch other procedures (he] deems necessary du ring the course of this operation93 . .. » 
Or ces clauses, font encore remarquer ces auteurs, sont de peu de secours pour 
le médecin poursuivi pour avoir pratiqué une intervention sans consentement. Les 
médecins, ajoutent-ils, doivent donc afficher une très grande prudence en cette matière 
et ne dépasser les limites sur lesquelles ils se sont entendus avec leurs patients que 
dans des circonstances exceptionnelles, c'est-à-dire s'il y a urgence immédiate à le faire 
pour sauver la vie de la personne ou éviter tout préjudice grave à sa santé, et qu'un 
consentement ne peut être obtenu en temps utile94 . -On notera que ce principe prévaut 
également chez nous95 . - Le législateur ontarien tient peut-être également à rappeler 
que le formulaire général de consentement signé par un patient lors de son admission 
en établissement, communément appelé «blanket consent» 96 , ne couvre pas les 
consentements requis pour les examens et traitements spécifiques qui seront 
subséquemment administrés à la personne. 
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Si l'on examine, maintenant, la définition du consentement éclairé, on constate 
que le législateur ontarien introduit dans la loi les principes qui ont été dégagés dans 
les deux arrêts de la Cour suprême auxquels nous avons précédemment fait écho, soit 
.t:iQQQ c. ~ et Reibl c. Hughes97 et qui ont eu, on s'en doutera, un retentissement 
important dans les juridictions canadiennes de common law. Voyons ce qu'il en est. 
3.2.2 Définition du consentement éclairé 
D'abord, en ce qui a trait à l'étendue du devoir de divulgation, la loi reprend en 
substance ce que l'on retrouve dans les arrêts précités : «les renseignements concer-
nant le traitement» correspondent à ce que le juge Laskin désigne par les informations 
sur la «nature et la gravité de l'opération envisagée98», tandis que les «effets, risques 
et effets secondaires importants» sont sensiblement l'équivalent des «risques courus, 
tous risques importants et tous risques particuliers ou inhabituels que présente cette 
opération» auxquels nous réfère encore une fois le juge Laskin dans ces arrêts99 . 
Ceux-ci définissent, d'ailleurs, ce qu'il faut entendre par «risques importants» : 
[ ... ] même si un certain risque ne constitue qu 'une simple possibilité qu 'il n'est 
généralement pas nécessaire de divulguer, on doit le considérer comme un risque 
important, qu 'il faut divulguer, si sa réalisation entraîne des conséquences graves, par 
exemple la paralysie ou la mort100.» 
Ces risques importants sont, par ailleurs, ceux que «les connaissances médicales 
requises permettent d'identifier101 ». On rappellera que dans Reibl , c'est justement un 
risque de cette nature que l'on a tu au patient; le médecin de ce dernier a jugé qu'il 
n'était pas utile de l'en informer, pour ne pas l' «effrayer» et étant donné la rareté, dans 
la pratique, de la matérialisation du risque en question. Or celui-ci s'est pourtant 
matérialisé. On y a jugé que si le patient l'eût connu 102, il n'aurait raisonnablement pas 
consenti à l'intervention - qui l'a rendu partiellement paralysé et invalide-, d'autant que 
celle-ci était purement élective. 
Par ailleurs, la loi ontarienne stipule que le patient doit être informé des «autres 
solutions possibles» . Si la Cour suprême, dans lesdits jugements, n'y fait pas expres-
sément allusion, il n'en s'agit pas moins d'une composante majeure du devoir de 
divulgation, généralement reconnue par la jurisprudence de common law et la doc-
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trine103. - Elle est reconnue chez nous aussi , comme on l'a vu -. Gérald Robertson, 
dans une étude sur l'impact de Reibl dans les juridictions canadiennes de common law, 
soutient à ce sujet : 
<dt is now weil established that the physician's duty of disclosure extends beyond simply 
informing the patient of the risks involved in proposed treatment, and requires an expia nation 
to be given of the available alternatives, particularly if these alternatives are more 
conservative and present fewer risks to the patient104.» 
Nous admettrons avec Me Robertson qu'il n'est pas facile d'établir où doit se 
situer la limite dans la divulgation de ces «autres solutions possibles» . Il rapporte, du 
reste, que quelques jugements de la Cour suprême de l'Ontario se sont montrés 
restrictifs à cet égard, et cite notamment l'affaire Bonnel c. Moddel , où le juge Griffiths 
exprime le point de vue suivant : 
[l]t seems to me that the principles ... that the physician is under a duty to disclose the 
alternatives to the recommanded procedure and the risks of th ose alternatives, should 
be limited to the case where in the opinion of the physician the alternative procedures 
offer sorne advantage and are reasonably likely to achieve a beneficiai result. lt there 
is a duty in law cast on the physician to discuss even those alternative procedures 
that the physician will frankly explain to the patient as having no diagnostic value , then 
applying the objective test of Reibl. v. Hughes, the reasonable patient is inevitably 
· likely to reject the alternative 105.» 
Si cette position restreint la portée du principe, on notera que notre cour d'appel 
en a fait autant dans Chouinard c. Landry puisque le juge LeBel y tient, tel que vu 
antérieurement, des propos au même effet. Par ailleurs, en faisant allusion aux 
renseignements qui doivent être livrés concernant «les conséquences de l'absence de 
traitement» , le législateur ontarien se montre, encore une fois , fidèle à Reibl où le juge 
Laskin évoque le droit du patient «de connaître les risques que comporte sa décision 
d'accepter ou de refuser de subir une opération ou un traitement106 .» 
C'est également dans les termes utilisés par ce juge que la loi ontarienne adopte 
le test objectif de la «personne raisonnable» , comme l'illustre la fin du paragraphe a) 
de l'article cité. Ce faisant, le législateur vise peut-être à discipliner une pratique encore 
bien hésitante à ce sujet, d'après l'étude de Robertson, et encore nostalgique de 
l'époque précédant Reibl où la portée du devoir de divulgation était fonction du 
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«reasonable physician107» placé dans les mêmes circonstances 108 , position d'emblée 
plus confortable que celle, plus exigeante, qui lui a été substituée. 
Toujours selon cette dernière étude, les tribunaux n'ont guère été plus constants 
dans l'utilisation du test. Lorsqu'ils l'ont appliqué, par ailleurs, ils l'ont fait de manière 
à favoriser la partie intimée dans plus de 80 %des cas étudiés. - Les médecins peuvent 
donc dormir tranquilles! 109 - Il semble en effet que mis à part les cas où le traitement 
contesté était en soi déraisonnable ou purement électif, les tribunaux ont développé une 
tendance à présumer qu'un patient supposé raisonnable suit généralement les recom-
mandations et conseils de son médecin 110. Quoi qu'il en soit, l'approche préconisée par 
la Cour suprême du Canada est là pour demeurer, comme celle-ci le rappelle dans un 
de ses jugements récents111 . Et en Ontario, la loi vient fermement l'imposer. 
Le deuxième volet de la définition du consentement éclairé officialise le principe 
à l'effet que le médecin doit répondre aux questions que son patient est en droit de lui 
poser. On se souviendra que dans Reibl le juge Laskin évoque clairement cette pers-
pective, comme le démontrent ces extraits de son jugement : 
[U]n chirurgien doit généralement répondre aux questions précises que lui pose le 
patient. [ .. . ] Le patient peut avoir exprimé des inquiétudes au médecin et ce dernier 
est tenu d'y répondre de façon raisonnable . [ ... ] Le défaut de bien divulguer le pour 
et le contre devient donc très pertinent. Il en est de même de toute considération 
spéciale touchant un patient donné. Par exemple, le patient peut avoir posé des 
questions précises ~ui ont été écartées ou auxquelles on a partiellement ou 
faussement répondu1 2.» (Nos italiques) 
Cette démarche sous-entend également que le médecin a l'obligation de 
s'assurer que son interlocuteur l'a bien compris, obligation réitérée par la Cour suprême 
dans l'affaire Ciarlariello, où le juge Cary dit ceci : 
«Antérieurement à l'arrêt Reibl c. Hughes, il planait quelque doute quant à l'existence 
d'une obligation de la part du médecin de s'assurer qu 'il s'est fait bien comprendre. 
Le juge en chef Laskin a toutefois bien précisé dans cet arrêt qu 'il incombe au 
médecin de voir à se faire comprendre. [ ... ] Il convient en fait que ce soit le médecin 
qui ait la charge de prouver que le patient a compris l'explication et les instructions 
données 113 .» 
Cela dit, certains auteurs se sont montrés critiques à l'égard de cette exigence 
à leur avis démesurée, étant donné qu'en général, croient-ils , les patients ne sont pas 
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en mesure de comprendre la plupart des informations que leur livre leur médecin et 
encore moins de les retenir114. Comme quoi cet «impérialisme médical» 115, que 
d'aucuns voudraient disparu, trouve encore quelques défenseurs. 
L'article à l'étude comporte un autre volet important, soit celui qui évoque la 
possibilité que le consentement donné puisse être retiré en tout temps. Le cinquième 
alinéa stipule en effet que : 
«(5) Le consentement qui a été donné peut être retiré à n'importe quel moment : 
a) par la personne, si elle est capable à l'égard du traitement; 
b) par la personne q~i a le droit de donner ou de refuser son consentement au nom de 
la personne, si celle-ci est incapable à l'égard du traitement.» 
L'idée n'est pas neuve. Elle a déjà été défendue, notamment, par la Commission 
de réforme du droit du Canada dont les documents d'étude sont une source de 
référence pour toutes les juridictions canadiennes - le Québec y compris, d'ailleurs -. 
Dans l'un de ceux-ci , elle rappelle que le consentement est une obligation constante, 
comme l'est, par conséquent, celle de renseigner le patient, et non une question réglée 
une fois pour toutes lorsque le consentement est donné. Cette conception du 
consentement comme étant un processus continu renforce l'idée, ajoute-t-elle, que le 
patient est libre de retirer son consentement ou sa participation au traitement 
entrepris116. C'est précisément la question qui est discutée dans l'affaire Ciarlariello 117 , 
dont les propos du juge Cary, à ce chapitre, méritent d'être cités : 
«Le droit d'une personne de décider des actes médicaux qu 'elle acceptera de subir 
englobe nécessairement le droit de faire interrompre un tel acte. [ ... ] [L]e droit du 
patient à l'intégrité de sa personne, est le fondement du retrait du consentement à un 
acte médical, même quand il est en cours . [ .. . ] Si, au cours d'un acte médical , le 
patient retire son consentement à cet acte, les médecins doivent l'interrompre. Il 
s'agit là d'une obligation qui ne fait que reconnaître le droit fondamental de chacun 
de prendre des décisions concernant son propre corps 118.» 
En l'espèce, il s'agissait de savoir si la patiente avait retiré son consentement à 
l'angiographie en cours et si son consentement subséquent à la poursuite du traitement 
respectait les exigences d'un consentement éclairé. Fallait-il que toutes les explications 
fournies à la patiente avant que le traitement soit initié lui soient répétées pour qu'elle 
puisse donner un consentement éclairé à la continuation du traitement? Comme le 
signale le juge Cary, chaque cas est un cas d'espèce. Mais il ajoute ceci : 
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«La méthode appropriée, rappelons-le , consiste à se demander ce que le patient 
souhaiterait savoir concernant la continuation du procédé après avoir retiré son 
consentement. Du point de vue objectif, un patient voudrait savoir s'il s'est manifesté 
au cours du procédé un changement important quant aux risques qu 'il comporte ou 
quant à la nécessité de le poursuivre. En outre , le patient voudra savoir s'il y a eu 
dans les circonstances un changement important qui pourrait modifier son 
appréciation des avantages et des inconvénients de poursuivre le procédé 119.» 
Voila qui est clair. Ce jugement de la Cour suprême a été rendu en 1993, donc 
postérieurement à la Loi concernant le consentement au traitement laquelle a été 
sanctionnée le 10 décembre 1992. Mais il a sans doute été porté à l'attention du 
législateur ontarien par le biais des jugements de première et deuxième instance rendus 
dans cette affaire par des tribunaux de son territoire. Quoi qu'il en soit, d'autres 
jugements ontariens avaient déjà reconnu ces principes 120. 
On mentionnera, enfin , que la loi ontarienne précise aux troisième et quatrième 
alinéas de cette même disposition que le consentement au traitement peut être 
«exprès» ou «implicite» , et que s'il existe une «formule prescrite qui s'applique au 
traitement ou aux circonstances , la formule est utilisée, si possible121 ». Mais dans tous 
les cas , ajoute-t-on, le consentement doit répondre aux critères d'un consentement 
éclairé aux termes de la loi . Le législateur ontarien, on s'en rend bien compte, n'a rien 
voulu laisser au hasard. 
3.3 Commentaires comparatifs 
À la lumière de l'exercice que nous venons d'accomplir, un premier commentaire 
s'impose : au chapitre du consentement libre et éclairé aux soins, notre Code, compara-
tivement à la loi ontarienne, est laconique puisqu'il se limite à mentionner la nécessité 
du consentement libre et éclairé. Pour mettre un peu de chair autour de l'os, comme 
on l'a vu , il faut faire appel à la jurisprudence, qu'il a d'ailleurs codifiée en l'espèce. Ce 
faisant, il est vrai , le Code se montre fidèle à sa vocation établie voulant qu'il énonce 
des principes. Conséquemment, les définitions, descriptions ou expl ications s'y font 
rares et la gymnastique à laquelle il nous contraint en l'occurrence nous est coutumière. 
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Pourtant, cette philosophie dans le nouveau Code trouve des exceptions. Nous 
songeons, entre autres, au Chapitre Troisième intitulé «Du respect de la réputation et 
de la vie privée» où, après avoir énoncé le droit pour toute personne au respect de sa 
réputation et de sa vie privée, le législateur propose une liste de six comportements 
pouvant être considérés comme des atteintes à la vie privée122 . Il a jugé utile 
d'expliquer et d'offrir des pistes d'interprétation. Dans le contexte de ce qui nous 
préoccupe, il aurait pu adopter une attitude analogue, à ce qu'il nous semble, et codifier 
une brève définition du principe. 
La loi ontarienne adopte l'attitude contraire, comme c'est souvent le cas des lois 
élaborées par les juridictions de common law qui n'ont pas, comme nous, de droit 
commun énoncé dans un Code civil. Mais au-delà de cette constatation , il nous faut 
approuver le législateur ontarien pour avoir posé les principes avec clarté et de manière 
à en favoriser l'application la plus uniforme possible. Il nous faut également l'approuver 
pour avoir introduit dans la disposition une mise en garde à l'effet que peu importe la 
forme suivant laquelle il s'exprime - implicitement ou expressément et dans ce dernier 
cas verbalement ou par écrit -, le consentement doit être conforme aux exigences 
décrites dans les alinéas précédents. La loi se trouve du même coup à rappeler que 
ce n'est pas parce qu'un consentement a été obtenu par écrit sur un quelconque 
formulaire123 qu'il s'en trouve nécessairement éclairé, comme on peut trop souvent avoir 
tendance à le croire. De même, les consentements soutirés de manière expéditive 
dans certaines circonstances ou tenus pour acquis devant le silence du patient sont ici 
pointés du doigt. Il nous faut encore souligner le mérite d'une énonciation formelle du 
droit de retirer son consentement en tout temps à un traitement déjà entrepris ou sur 
le point de l'être, volet important -et peut-être trop souvent ignoré - de l'autonomie de 
la volonté. Elle vient rappeler aux praticiens de la santé qu'ils ont un devoir 
d'information continu à l'endroit de leurs patients et qu'en toutes circonstances , ils 
doivent respecter leur volonté ou leur revirement de volonté. Ces derniers, pour leur 
part, se voient réitérer que ce droit leur appartient et qu'ils doivent l'exercer librement. 
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Par contre, le législateur ontarien, dans la foulée de la jurisprudence de la Cour 
suprême, a retenu le critère du «patient raisonnable» pour juger de la portée du devoir 
d'information du médecin envers son patient. Or comme l'a démontré l'étude de 
Robertson à laquelle nous avons fait écho 124, cette approche s'est jusqu'à maintenant 
révélée désavantageuse pour les patients qui tentent de faire valoir leurs droits en 
justice. Il est sans doute évident, comme l'a déjà soutenu Robert Kouri , qu'elle rend la 
tâche des juges plus aisée et n'est pas dépourvue d'utilité, en ce qu'elle protège les 
professionnels de la santé contre d'éventuelles poursuites intentées par des patients 
mal ou insuffisamment renseignés mais qui , en fin de compte, auraient quand même 
accepté de se faire soigner. Mais cela, ajoute-t-il , ne nous justifie aucunement 
d'instaurer un tel régime d'exception et exorbitant de notre droit civil 125, d'autant qu'i l 
dévalorise l'élément intuitu personnae du contrat médical 126. Il faut donc se réjouir que 
notre cour d'appel l'ait écarté, au profit de l'approche in concreto. 
Mais quelle que soit la portée du devoir d'information du médecin ou du praticien 
de la santé envers la personne dont il veut obtenir un consentement libre et éclairé, 
encore faut-il que celle-ci soit en mesure de donner ou de refuser un tel consentement, 
c'est-à-dire en mesure de comprendre les informations qui lui sont transmises par son 
interlocuteur. Ce dernier doit donc s'assurer de l'aptitude ou de la capacité de la 
personne à ce faire et l'évaluer si besoin est à cet égard. Comment? Notre prochain 
chapitre va nous permettre de répondre à cette question. 
4. L'ÉVALUATION DE L'APTITUDE À CONSENTIR 
4.1 Le droit québécois 
Dans notre droit, la capacité , généralement, se présume. Dans le Code civil du 
Québec, cette présomption se trouve énoncée, notamment, aux articles 4, 153 et 154. 
Le premier indique que «toute personne est apte à exercer pleinement ses droits civils» , 
sauf dans les cas où la loi prévoit un «régime de représentation ou d'assistance» . Le 
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second précise que ce plein exercice des droits civils est acquis à l'âge de dix-huit ans, 
âge fixé pour la majorité. Quant au troisième, il vient nous rappeler que «la capacité 
du majeur ne peut être limitée que par une disposition expresse de la loi ou par un 
jugement prononçant l'ouverture d'un régime de protection». 
Il n'en va pas différemment en matière de consentement aux soins : la personne 
à qui ceux-ci sont proposés est présumée apte à donner ou à refuser son consentement 
de façon libre et éclairée. Dans bon nombre de cas, d'ailleurs, cette présomption ne 
fait aucun doute : la personne est visiblement en mesure d'exercer personnellement 
cette prérogative en toute connaissance de cause. Dans d'autres cas, c'est la situation 
inverse qui prévaut, la personne n'étant à l'évidence pas en mesure de l'exercer compte 
tenu de son état : elle est inconsciente, par exemple, ou affectée soit par la maladie, 
une déficience grave ou une autre anomalie du même ordre qui la prive, au moment où 
le consentement est requis, de sa lucidité. Dans ces deux situations extrêmes, 
l'évaluation de l'aptitude à consentir ne présente aucune difficulté car elle pourra, pour 
ainsi dire, s'effectuer sur-le-champ; conséquemment dans la seconde hypothèse, il n'y 
aura pas de traitement possible sans l'obtention préalable d'un consentement substitué. 
- Nous verrons plus loin qui peut, légalement, y pourvoir -. 
Entre ces deux extrêmes, on se trouve dans une zone plus ou moins nébuleuse 
qui s'avère, d'ailleurs, la plus dense et la plus peuplée. Il s'impose alors de procéder 
à une évaluation de la personne aux fins de déterminer si elle est apte à consentir, 
étant entendu que plus les soins proposés sont d'une nature grave et/ou complexe, plus 
le processus est exigeant dans son déroulement. En d'autres termes, on procédera 
généralement plus rapidement à vérifier l'aptitude à donner un consentement éclairé à 
une chirurgie banale et sans conséquence que dans le cas d'un intervention majeure 
présentant des enjeux, avantages et inconvénients dont toute la portée doit être saisie 
par la personne concernée. - Il faut dire que la responsabilité civile du médecin, en 
bout de ligne, ne serait pas la même non plus-. Il s'agit d'un principe de base, que la 
Commission de réforme du Canada a déjà exprimé en ces termes : 
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«La rigueur et la portée de l'obligation d'obtenir le consentement éclairé sont 
inversement proportionnelles à l'importance de l'intervention pour le bien-être du 
patient 127 .» 
Cela étant, surgissent ici nombre de questions : que signifie être apte à 
consentir? À qui appartient la responsabilité d'évaluer cette aptitude? Qui est reconnu 
comme ayant la formation ou la compétence pour ce faire? Quand, comment, à partir 
de quels critères effectuer cette évaluation et à qui revient-il de les énoncer? Notre 
Code, on s'en doutera, est silencieux à ces sujets - contrairement à la loi ontarienne, 
assez complète à ce chapitre -, pourtant d'une grande importance dans le présent 
contexte. On peut tout au plus en inférer la nécessité d'une évaluation pour constater 
s'il y a lieu ou non de recourir au consentement substitué. Cependant, la doctrine et 
la jurisprudence ont ici fixé des balises qui sont maintenant de plus en plus connues. 
Nous allons regarder cela de plus près, mais auparavant quelques mises au point 
s'imposent. 
4.1.1 Les préjugés à bannir en regard de l'aptitude à consentir 
On pourrait être porté à croire que la personne déjà pourvue soit d'un mandataire 
investi du pouvoir de consentir en son nom, soit d'un tuteur à la personne ou d'un 
curateur est, dès lors, inapte à consentir aux soins requis par son état de santé. Le cas 
échéant, on aura tort : par le libellé des dispositions qu'il a introduites au Code, le 
législateur opère une distinction nette entre l'aptitude ou l'inaptitude à consentir et 
toutes les autres formes d'inaptitude susceptibles de priver une personne, à des degrés 
divers et dans d'autres sphères de l'activité humaine, de son autonomie. En clair et 
dans la perspective du plus grand respect possible de ce dernier principe, la présomp-
tion d'aptitude à décider des atteintes qui seront portées à son intégrité prévaut en 
toutes circonstances, jusqu'à preuve du contraire. On conviendra que cette présomp-
tion pourra se révéler plus rare chez les personnes sous curatelle étant donné les 
critères qui donnent ouverture à ce régime, soit l'inaptitude totale et permanente à 
prendre soin de sa personne et à administrer ses biens 128. Soit. Mais même en ce cas, 
la présomption doit être renversée avant qu'intervienne le consentement substitué 129 
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On pourra partager cette même croyance à l'endroit de la personne placée sous 
garde parce qu'elle représente un danger pour elle-même ou pour autrui en raison de 
son état mental ; ou encore à l'endroit d'une personne déclarée inapte à subir son 
procés ou dont la responsabilité criminelle n'a pas été retenue pour cause d'aliénation 
mentale130. Encore une fois, on aura tort pour les mêmes motifs que dans le cas des 
personnes sous régime de protection. On pourra croire, enfin , que la personne qui 
refuse des soins susceptibles de lui sauver ou de lui prolonger la vie , par exemple, ne 
peut être lucide pour prendre une décision aussi, en apparence, déraisonnable selon 
l'équipe saignante et l'entourage en général. Or ici aussi on aura tort. Selon notre 
droit, les choix éclairés en matière de soins, aussi déraisonnables et contraires à la vie 
soient-ils, doivent être respectés. 
En d'autres termes, quiconque entame un processus d'évaluation d'aptitude à 
consentir doit le faire l'esprit libre de tout préjugé, de manière à y procéder avec la 
rigueur objective qui s'impose et dans le plus grand respect des droits de la personne. 
Il faut garder à l'esprit que si le fait de considérer apte à consentir une personne qui ne 
l'est pas équivaut à la traiter sans consentement, avec ce qui peut s'ensuivre, le fait de 
la considérer inapte alors qu'elle est apte porte tout autant à préjudice et consé-
quence131. 
4.1.2 Qui procède à l'évaluation de l'aptitude à consentir 
Comme il appartient généralement au professionnel de la santé qui souhaite 
prodiguer des soins à une personne d'obtenir de celle-ci son consentement libre et 
éclairé, il lui revient également, comme responsabilité corollaire, de vérifier son aptitude 
à le lui donner. Par conséquent, en matière de soins médicaux, elle incombe généra-
lement au médecin traitant, comme la doctrine le reconnaît132 et comme le lui suggère, 
en outre , son Code de déontologie133 . - Nous nous permettrons toutefois de soulever 
la question à savoir si le médecin engagé dans un contrat de soins avec son patient a, 
en toutes circonstances, le recul suffisant pour effectuer cette évaluation avec le 
détachement et l'objectivité souhaités-. Dans les cas incertains ou douteux, le médecin 
concerné n'hésitera sans doute pas à consulter une consoeur ou un confrère pour 
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obtenir une seconde opinion, ou encore à discuter de la situation avec les membres de 
l'équipe saignante qui, par leurs fonctions, acquièrent une meilleure connaissance des 
patients. Mais en dernier essor, c'est à lui qu'il appartient d'en juger. Aussi , le médecin 
qui décide de déléguer à un tiers la tâche d'obtenir un consentement libre et éclairé 
devra se montrer extrêmement vigilant et vérifier personnellement si le consentement 
donné possède effectivement ces qualités 134 . Autrement, il se place en situation 
précaire. 
4.1.3 Les critères d'évaluation 
Comment vérifier, maintenant, si une personne est en mesure de donner ou de 
refuser son consentement de manière libre et éclairée aux soins qui lui sont proposés? 
Nous imaginons que les établissements de santé et de services sociaux, par exemple, 
et leurs professionnels se sont donné des protocoles ou ont établi des lignes de 
conduite à suivre en pareilles circonstances. Quoi qu'il en soit, la doctrine et une 
jurisprudence récente nous fournissent un enseignement éclairant sur la question. 
La Commission de réforme du droit du Canada, pour une, tient dans son 
document de travail le Traitement médical et le Droit criminel les propos suivants : 
«La Commission estime qu 'il ne faut conclure à l'incapacité d'un individu que s'il lui 
est impossible de comprendre la nature , les risques , les avantages du traitement et 
les autres choix possibles en la matière. Le caractère raisonnable du choix ou la 
qualité du processus mental ne doivent pas entrer en ligne de compte , si cette habilité 
de compréhension existe 135.» 
Voici donc un canevas de base, dont l'esprit, sinon la lettre se retrouve dans les 
quelques tests actuellement en usage au Québec, dans la pratique comme devant les 
tribunaux, et que nous jugeons utile de rapporter. 
D'abord il y a le test du Hospitals Act136 de la Nouvelle-Écosse; ce test, qui 
s'applique depuis la fin des années 60 dans tous les établissements de santé de cette 
province, préconise que dans son évaluation, le médecin- ici , la loi suggère que ce soit 
un psychiatre, mais tout autre professionnel de la santé peut l'utiliser- doit se demander 
si la personne : 
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« (a) understands the conditions for which the treatment is proposed ; 
(b) understands the nature and purpose of the treatment; 
(c) understands the risks involved in undergoing the treatment; 
(d) understands the risks in not undergoing the treatment; 
and 
(e) whether or not his ability to consent is affected by his condition.» 
On notera que lors d'un colloque organisé en décembre 1993 par l'Association 
des hôpitaux du Québec portant sur le consentement aux soins et plus particulièrement 
sur le refus catégorique de soins de l'article 16 C.c.Q. , Denis Morrison, psychiatre et 
professeur à l'Université McGill, suggérait, dans le cadre d'un atelier sur l'évaluation de 
l'aptitude à consentir, que le test de la Nouvelle-Écosse soit précédé d'un test clinique 
permettant de colliger des données essentielles de base et comprenant les questions 
suivantes : 
« • Le substratum cérébral est-il intact sur le plan anatomique? 
• Si oui , les fonctions perceptuelles et cognitives intégratrices sont-elles 
intactes? 
• Si oui, l'état affectif ou émotionnel est-il touché? 
• Dès lors, le jugement, la compréhension et l'appréciation du choix à faire , de 
la décision à prendre sont-ils touchés 137?» 
Ce n'est qu'après avoir obtenu réponse à ces questions, croit le or Morrison, 
qu'un clinicien peut être en mesure d'apprécier l'aptitude à consentir ou refuser une 
procédure diagnostique eUou thérapeutique. 
Un autre test connu est celui de Scott Dunbar138 - du professeur du même nom -
qui se résume celui-là à trois volets : 
« - Est-ce que le patient a la capacité de comprendre les conséquences du 
traitement que l'on propose? 
- Est-ce qu 'il comprend ce qu'implique le traitement? 
- Est-ce qu 'il comprend les avantages et les inconvénients ou les risques 
possibles?» 
Quant à celui élaboré par l'Association des psychiatres du Canada 139, il comporte, 
comme celui de la Nouvelle-Écosse dont il semble tirer sa source, cinq questions : 
« 1. Le patient réalise-t-il que le psychiatre l'examine pour déterminer sa capacité 
et comprend-il le sens de ce terme? 
2. Le patient comprend-il la nature de la maladie pour laquelle on lui propose le 
traitement en question? 
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3. Le patient comprend-il la nature et le but du traitement? 
4. Le patient saisit-il les risques et les avantages du traitement s'il le subit? 
5. Le patient saisit-il les risques et les avantages du traitement s'il ne le subit 
pas?» 
Le quatrième test disponible nous provient d'un dénommé Roth 140 qui , en 1977, 
a proposé la démarche qui suit : 
« 1. La personne a-t-elle reçu l'information requise? 
2. Cette information fut-elle donnée dans un contexte libre et volontaire? 
3. La personne est-elle apte à faire un choix acceptable? 
4. La personne est-elle apte à comprendre les faits exposés , cette compré-
hension l'amenant à prendre une décision rationnelle? 
5. La personne est-elle apte à prendre une décision finale , acceptable?» 
Ce test se distingue des précédents, comme on le constate, en ce qu'il revêt une 
nette coloration subjective : le choix doit être «acceptable» et la décision «rationnelle» 
ou «acceptable». Or dans notre droit, ces considérations n'ont pas leur raison d'être141. 
Néanmoins comme les précédents, il soulève les principaux enjeux ici en présence. 
Jean-Pierre Ménard, pour sa part, les a tous regroupés sous deux grandes questions : 
la personne est-elle en mesure de recevoir et de comprendre l'information sur 
son état, c'est-à-dire comprendre le diagnostic posé, la nature, le but, les risques, 
avantages et inconvénients du traitement, les autres traitements possibles et les 
conséquences d'un refus , le cas échéant? 
Le patient est-il dans un état physique ou mental qui lui permette d'exprimer sa 
volonté 142? 
On notera que la cour supérieure du Québec a appliqué la démarche suggérée 
par Me Ménard dans une cause récente 143 aux fins d'évaluer l'aptitude d'une personne 
refusant d'être traitée. Mais le test qui semble avoir le plus fréquemment rencontré 
l'adhésion des juges de cette même cour dans les jugements rendus depuis les ajouts 
apportés au Code civil en avril 1990 en matière de consentement aux soins 144 fut celu i 
de la Nouvelle-Écosse 145. Dans l'affaire Blais 146 , premier jugement rendu après la mise 
en vigueur de la disposition donnant ouverture à l'autorisation judiciaire de tra itement147 , 
la juge LeBel dit le préférer au test Dunbar parce qu'il semble mieux, à son avis, 
identifier et distinguer les éléments à considérer148 . Elle l'a donc appl iqué en tous points 
aux faits de la cause. Mais elle est allée plus loin en tenant des propos qui ont fa it 
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jurisprudence quant à la détermination de l'aptitude à consentir. Il nous apparaît 
pertinent d'en reproduire quelques extraits , dont le suivant : 
«La capacité de consentir à un traitement ou de le refuser ne s'apprécie pas en 
fonction de la situation de l'individu mais en fonction de son autonomie décisionnelle 
et de sa capacité de comprendre et d'apprécier ce qui est en jeu 149.» 
Autrement dit, l'individu Michel Blais est présumé capable de consentir, bien qu'il 
soit détenu dans un établissement psychiatrique aprés avoir déjà été acquitté d'une 
infraction criminelle pour cause d'aliénation mentale; et ce , jusqu'à ce que son 
incapacité soit prouvée par la partie qui l'allègue. Voilà qui rejoint ce que nous 
affirmions précédemment sur les intentions du législateur à ce chapitre. Plus loin, la 
juge LeBel ajoute : 
«Il est cependant important de souligner que ce qui importe ici ce n'est pas la 
compréhension que le patient a ou n'a pas , mais sa capacité de comprendre. Ainsi , 
une personne qui refuse de parler avec le médecin ou de l'écouter pourrait fort bien 
ne pas comprendre le traitement proposé ou ses implications tout en ayant la 
"capacité de comprendre" et donc la capacité d'accepter ou de refuser un 
traitement150.» 
Dans le contexte de cette cause, où il fallait décider s'il y avait lieu de traiter un 
individu qui refusait de l'être parce que niant sa maladie et toute pertinence d'en 
discuter, on comprend que cette dernière mise en garde s'avérait tout à fait indiquée. 
Par ailleurs , les propos de la juge LeBel laissent croire que l'aspect «dangerosité» de 
la personne doit être pris en compte dans l'évaluation de l'aptitude à consentir. C'est 
du moins la conclusion qui se dégage de ses prétentions à l'effet que : 
«Michel Blais est un homme violent. [ .. . ] Il est clair que la société a le droit d'être 
protégée contre Michel Blais et que Michel Blais a le droit d'être protégé contre les 
conséquences possibles de ses «passages à l'acte» . [ ... ] Il faut maintenir un équilibre 
entre le droit de Blais à la liberté et à la dignité et le droit des membres de son 
entourage à la sécurité physique. [ ... ] Avec le temps, le problème persiste et 
s'aggrave . Il est évident que si on n'intervient pas, la situation de Slais va à tout le 
mieux demeurer stable , encore qu 'il soit plus probable qu 'elle continue à se détériorer. 
C'est dans ce contexte très particulier que s'inscrit la discussion sur la capacité de 
comprendre ou l'aptitude ou l'inaptitude de Michel Blais à donner un consentement 
valable 151 .» 
Dans plusieurs affaires subséquentes à Blais dont la cour supérieure a été saisie, 
le raisonnement de la juge LeBel a été suivi , d'autant qu'il y s'agissait aussi de 
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personnes présentant des problèmes psychiatriques refusant d'être traitées et faisant 
l'objet d'une demande d'autorisation de traitement. Deux d'entre elles, soit les affaires 
Gervais et Gharavv152 , ont été portées en appel et entendues au début du mois de 
mai 1994. Il faudra donc surveiller cela de près pour voir comment, le cas échéant, la 
cour d'appel définira l'aptitude à consentir. 
4.1.4 Quand procéder à l'évaluation de l'aptitude à consentir? 
Comme on a eu l'occasion de le souligner antérieurement lorsque nous avons 
abordé le consentement libre et éclairé 153 , le consentement est un processus continu. 
La loi ontarienne, rappelons-le, y fait précisément écho154 . La détermination de 
l'aptitude à consentir est donc également continue, puisqu'elle s'inscrit dans ce 
processus. C'est dire que l'inaptitude à consentir constatée ne doit jamais être consi-
dérée comme étant définitive. S'il est vrai que chez certains patients elle semble avoir 
pris un caractère permanent, chez d'autres, étant donné leur maladie, la situation peut 
fluctuer d'un jour à l'autre entre l'inaptitude et l'aptitude à consentir. Dans ces derniers 
cas, il importe de réévaluer la situation aussi souvent que nécessaire et à chaque fois 
qu'un consentement est requis, afin d'éviter de priver indûment la personne d'exercer 
personnellement une aussi importante prérogative 155 . 
Cette fluctuation possible de la capacité à consentir est évoquée dans la loi 
ontarienne. Mais ce n'est là qu'un aspect parmi d'autres car celle-ci , sur la question à 
l'étude, s'avère relativement complexe. Voyons ce qu'il en est. 
4.2 Le droit ontarien 
La loi ontarienne, dans un premier temps, définit le concept de capacité à 
l'égard d'un traitement. Ensuite, elle indique que l'évaluation de cette capacité doit être 
effectuée selon les normes prescrites. En troisième lieu, elle détermine la procédure 
à suivre par le praticien de la santé qui a jugé une personne incapable de consentir. 
En bref, le cadre imposé est extrêmement rigoureux et se trouve à réduire 
considérablement la discrétion dont peut disposer le praticien de la santé à cet égard. 
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4.2.1 La définition de la «capacité à l'égard d'un traitement>> 
D'entrée de jeu, soulignons que le chapitre consacré à la «capacité» ne contient 
pas moins de six articles, soit les articles 6 à 11 de la loi . C'est l'article 6(1) qui définit 
la capacité à l'égard d'un traitement en ces termes : 
«Une personne est capable à l'égard d'un traitement si elle peut comprendre les 
renseignements qui sont pertinents à la prise d'une décision concernant le traitement 
et qu 'elle peut évaluer les conséquences raisonnablement prévisibles d'une décision 
ou d'une absence de décision .» 
L'on comprend que la personne doit être capable de prendre une décision 
éclairée au sens où l'entend la loi à l'article précédent, car les «renseignements» qu'elle 
doit pouvoir comprendre sont ceux qui lui sont transmis pour lui permettre de donner 
un consentement éclairé. Par ailleurs, le législateur reprend ici, en substance, ce qu'il 
dit à ce sujet aux articles 1 et 49(1 ), de la Loi sur la santé mentale156 : le premier est 
à l'effet que l'expression «mentalement capable» correspond à l' «état de la personne 
qui est capable de comprendre l'objet du consentement qu'on lui demande et les 
conséquences qui peuvent résulter du fait qu'elle donne ou refuse son consentement» , 
tandis que selon le second, elle s'entend de l'«état de la personne capable de 
comprendre la nature de la maladie pour laquelle le traitement est proposé et le 
traitement proposé». Le concept a également fait l'objet d'une interprétation judiciaire 
dans l'affaire Howlett c. Karunaratne157 , notamment, où le juge McDermid, de la Cour 
de district ontarienne, soutient qu'une personne ne peut être jugée «mentally 
competent» que si elle répond aux exigences suivantes : 
« (1) Have the ability to understand the nature of the ill ness for which treatment 
is proposed ; and 
(2) Have the ability to understand the treatment proposed , and 
(3) Be able to appreciate the consequences of giving or withholding consent158 .» 
Cette affaire a eu un retentissement important159, soulignons-le, car en plus d'y 
avoir statué sur ce qui précède, le tribunal en est venu à la conclusion que la Loi sur 
la santé mentale n'enfreignait pas les articles 7, 12 et 15 de la Charte canadienne des 
droits et libertés, comme le prétendait le demandeur, étant donné les garanties qu'elle 
offre en matière de protection des droits de la personne - possibilité d'en appeler du 
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constat d'incapacité auprès d'un conseil de révision , de se voir désigner un repré-
sentant, réglementation stricte du consentement substitué, etc.160 - . Ces garanties sont 
du reste transposées dans la présente loi. On peut donc croire que le législateur 
ontarien a tenu compte de ce jugement dans l'élaboration de cette dernière. Toutefois, 
on remarque que le test introduit comporte un élément objectif, en ce que la personne 
capable doit pouvoir évaluer les conséquences «raisonnablement» prévisibles de sa 
décision. On y verra une question de cohérence de la part du législateur, étant donné 
le critère de la «personne raisonnable placée dans les mêmes circonstances» retenu 
dans la définition du consentement éclairé. Cette distinction exceptée, le test ontarien 
rejoint en substance celui de la Nouvelle-Écosse, lequel semble faire l'unanimité 161. 
Mais le législateur ontarien ne·s'arrête pas là; car après avoir énoncé le principe, 
il lui apporte, aux alinéas subséquents, les nuances que nous avons eu l'occasion 
d'évoquer dans notre exposé du droit québécois. La première est à l'effet que : 
«(2) Une personne peut être capable à l'égard de certains traitements , mais 
incapable à l'égard d'autres traitements .» 
Le praticien de la santé se voit donc rappeler l'obligation de tenir compte dans 
son évaluation de la complexité du traitement proposé. Les auteurs Rozovsky, comme 
la Commission de réforme que nous avons alors citée162, expriment clairement cette 
réalité : 
«The tacts are that any patient who is mentally ill , disabled or retarded may be able 
to consent to certain types of treatment, but not others. The patient may be able to 
comprehend sorne types of treatment, but not others. The individual may be capable 
of understanding sorne information regarding the nature, risks , benefits and 
alternatives of the proposed treatment, but not other details 163.» 
Ils enchaînent avec des propos concernant la fluctuation possible de la capacité 
à consentir : 
«Dealing with individuals , it is possible for any individual who is mentally ill , disabled 
or retarded to be capable of consenting to a particular treatment at one time but not 
another. The ability to consent may be present under certain circonstances but not 
others. This ability may come and go164 .» 
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C'est précisément cette autre nuance qui se trouve inscrite dans le texte de loi 
ontarien en ces termes : 
«(3) Une personne peut être incapable à l'égard d'un traitement à un moment donné, 
mais capable à un autre moment165.» 
Il en résulte que l'aptitude à consentir doit être réévaluée régulièrement, de 
manière à favoriser le plus possible l'exercice personnel de ce droit. Et pour ceux qui 
oseraient encore douter des intentions du législateur, ce dernier en remet, comme le 
démontre le premier alinéa de la disposition suivante, soit l'article 7 : 
«Lorsque le praticien de la santé est d'avis qu'une personne est devenue capable à 
l'égard d'un traitement auquel une autre personne a déjà donné ou refusé son 
consentement conformément à la présente loi, la décision de la personne à l'effet de 
donner ou de refuser son consentement l'emporte.» 
Ainsi , la volonté de la personne redevenue capable doit prévaloir même si elle 
contrecarre celle qu'a déjà exprimée un tiers en son nom. Par ailleurs, il nous apparaît 
évident que ceci vaut tout autant pour un traitement déjà en cours que pour un trai-
tement qu'on s'apprêterait à entreprendre. 
Ce principe connaît toutefois une exception dans le cas d'une personne pourvue 
d'un représentant légal investi du pouvoir de donner ou de refuser un consentement en 
son nom, comme le précise le deuxième alinéa de l'article : 
«(2) Le paragraphe (1) ne s'applique pas si la personne a un tuteur à la personne 
nommé en vertu de la Loi de 1992 sur la prise de décisions au nom d'autrui qui 
a le pouvoir de consentir au traitement, ou un procureur au soin de la personne 
constitué en vertu d'une procuration qui lui confère ce pouvoir et qui a été 
validée en vertu de la loi.» 
Quelques précisions s'imposent ici. En vertu de la loi ci-dessus nommée, la 
tutelle à la personne peut être absolue ou partielle 166 , précision que doit contenir 
l'ordonnance de nomination décrétée par le tribunal 167 . Dans le premier cas , le tuteur 
se voit conférer par la loi le pouvoir de «prendre des décisions au sujet des soins 
médicaux [ .. . ] et de donner ou refuser, au nom de l'incapable, son consentement à un 
traitement auquel s'applique la Loi de 1992 sur le consentement au traitement168». 
Dans le second cas, le tuteur n'aura ce pouvoir que dans la mesure où l'ordonnance 
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comprendra une constatation de l'incapacité de la personne à cet égard et une mention 
expresse à l'effet qu'il est autorisé à l'exercer169. Il en va ainsi pour le procureur, qui 
ne peut l'exercer lui non plus à moins d'en être expressément investi dans le docu-
ment170. 
En somme, le législateur décide ici que dans les circonstances décrites au 
premier alinéa de l'article et alors seulement, il n'y a pas lieu de remettre en cause le 
consentement déjà donné par le représentant. Mais ne nous méprenons pas : le texte 
de loi ne dit pas qu'en tout temps il incombe au tuteur ou au procureur de consentir au 
nom de la personne qu'il représente. La loi ontarienne est au même effet que le droit 
québécois au chapitre de la présomption d'aptitude à consentir : toute personne en 
bénéficie jusqu'à preuve du contraire, auquel cas seulement intervient le consentement 
substitué 171 du représentant ou de tout autre tiers autorisé par la loi . 
4.2.2 Les obligations . du praticien de la santé responsable de l'évaluation de la 
capacité 
Les obligations du praticien de la santé ne s'arrêtent pas à ce qui précède. Car 
en plus d'avoir à effectuer son évaluation selon le test prévu, il a en outre l'obligation, 
d'une part, de se conformer aux autres normes que peut prescrire le législateur172 et 
celle, d'autre part, d'aviser la personne de ses conclusions avec la perspective d'une 
contestation de la part de celle-ci . 
4.2.3 L'obligation de suivre les normes prescrites par voie de réglementation 
Celle-ci se trouve inscrite à l'article 8 de la loi , à l'effet que : 
«Lorsqu 'il évalue la capacité d'une personne à l'égard d'un traitement , le praticien de 
la santé applique les critères prescrits et suit les normes et la procédure prescrites .» 
Ces normes et procédures seront fixées par le lieutenant-gouverneur en conseil 
autorisé à faire des règlements en la matière par l'article 48(1 )g) . Nous supposons que 
ceux-ci seront élaborés en collaboration avec les principaux concernés, établissements 
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et professionnels de la santé confondus, sur qui repose l'application de la loi . Michael 
Bay, qui a eu l'occasion de commenter la nouvelle législation, -à laquelle il se montre 
très favorable contrairement, semble-t-il , à bon nombre de ses confrères médecins -, 
tient à ce sujet des propos éloquents et traduisant bien l'ampleur des changements 
introduits : 
«[W]hat is required is nothing less th an fundamental cultural change. [ .. . ] lt is 
impossible to simply announce that the rules have changed and expect things to fall 
into place. [ ... ]A massive educational effort is going to be required . [ ... ] Methods are 
going to have to address the changes in authority and power inherent in the imple-
mentation of a system that denies the right to treatment, unless the patient or his or 
her representative is brought into the decision-making process . ( ... ] As ru/es and 
procedures are deve/oped, those writing the ru/es must have the input from those 
who will have to deal with the ru/es on a day-to-day basis if there is any hope for 
success173.» (Nos italiques) . 
Michael Bay n'est évidemment pas le seul de cette opinion. Certains de ses 
confrères la partagent et ont, eux aussi , émis des recommandations . C'est le cas 
notamment de Michel Silberfeld et David Checkland174 lesquels, forts de leur expérience 
à la «competence clinic» du Centre pour soins gériatriques Baycrest de Toronto, 
insistent sur la nécessité de critères clairs et déterminés en multidisciplinarité. Ils 
recommandent plus particulièrement la formation d' «assessors of competency» pour 
l'évaluation de la capacité à consentir et la mise sur pied de programmes à cet effet, 
étant donné l'importance et les conséquences, notent-ils, du jugement initial porté sur 
la personne à cet égard175. Cette proposition risque d'apparaître superflue à ceux qui 
estiment les psychiatres parfaitement outillés, et les seuls à l'être, pour procéder à ce 
type d'évaluation 176. Quoi qu'il en soit, les règlements viendront peut-être indiquer 
comment le praticien de la santé responsable doit effectuer cette démarche et qui peut 
l'y assister. Mais on voit bien que le sujet retient l'attention et qu'il n'a pas fini de le 
faire , car les enjeux en l'espèce sont complexes. 
4.2.4 L'obligation d'aviser la personne et l'intervention possible d'un <<conseiller 
en matière de droits>> 
La situation se complique davantage avec les dispositions suivantes de la loi , soit 
les articles 8 à 10 prévoyant la procédure imposée au praticien de la santé qui constate 
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qu'une personne est incapable à l'égard d'un traitement. L'article 9 comporte à lui seul 
douze alinéas où les détails se multiplient. Nous nous limiterons à en extirper ce qui 
nous apparaît utile pour l'exposé et la compréhension des différentes étapes de la 
procédure. 
D'abord dans tous les cas où il fait un constat d'incapacité, le praticien de la 
santé «veille à ce que la personne soit avisée de la constatation 177 ». Il faut 
comprendre que si le praticien n'effectue pas la démarche personnellement, il 
doit à tout le moins s'assurer qu'elle ait lieu. Ainsi avisée, la personne jugera de 
la pertinence d'exercer le droit de contestation auprès de la Commission de révi-
sion du consentement et de la capacité que lui confère l'article 28 de la loi 178. Le 
praticien doit au surplus prendre des «mesures raisonnables» pour qu'elle ne soit 
pas traitée avant l'expiration du délai de quarante-huit heures dont elle dispose 
pour contester à partir du moment où elle en a signifié le désir. Si la personne 
conteste, aucun traitement n'est possible avant l'issue de la cause, l'appel 
compris, le cas échéant179 . 
Dans certaines circonstances, les exigences à l'endroit du praticien sont plus 
grandes : il doit voir à ce que l'avis, écrit cette fois, informe en outre la personne 
de son droit de rencontrer un conseiller en matière de droits et de contester la 
constatation 180. Il en est ainsi , notamment, lorsque le constat d'incapacité est fait 
dans un établissement psychiatrique. Le praticien doit s'assurer, dans ce dernier 
cas , qu'un «conseiller en matière de droits soit avisé de la constatation 181». 
Ce qu'est un conseiller en matière de droits est précisé au premier alinéa de 
l'article 1, par. 4 de la loi : il s'agit, a) d'une personne autorisée en vertu de la Loi 
1992 sur l'intervention ( «Advocacy Act, 1992182») à fournir des services d'inter-
vention au nom de la Commission d'intervention ou, b) d'une personne qui est 
membre d'une catégorie prescrite par règlement183. Il ne peut toutefois s'agir 
d'un praticien de la santé ou d'une personne qui est employée par un praticien 
de la santé ou par un établissement, restriction prévue, sans doute, pour prévenir 
toute éventualité de conflit d'intérêt. Dans le contexte du présent article, son rôle 
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consiste à rencontrer «promptement» la personne, dans la mesure où celle-ci 
accepte de le rencontrer184, pour lui expliquer «de son mieux et en tenant compte 
de ses besoins particuliers 185» l'effet de la constatation d'incapacité et son droit 
de contestation 186. La personne peut demander au conseiller de l'aider à 
présenter une requête à cette fin et à obtenir des services juridiques 187 . Le con-
seiller doit ensuite informer le praticien, oralement ou par écrit, du fait que la 
personne a manifesté le désir de s'adresser à la Commission ou du fait que la 
personne a refusé de le rencontrer188. 
Dans les circonstances où un conseiller en matière de droits reçoit obliga-
toirement un avis de la part du praticien de la santé, celui-ci doit encore une fois 
prendre des «mesures raisonnables» pour que la personne ne soit pas traitée, 
tant qu'il n'est pas informé par le conseiller que la personne n'a pas l'intention de 
contester ou qu'elle a refusé de le rencontrer; ou encore tant que ne s'est pas 
écoulé depuis l'avis le délai de quarante-huit heures prévu pour présenter une 
requête à la Commission 189. Comme dans le cas précédent, s'il y a requête, 
aucun traitement n'est possible avant l'issue de la cause 190. 
La loi précise, par ailleurs, que la procédure décrite ne s'applique pas lorsque la 
personne est inconsciente 191. Mais dans ce dernier cas ou dans tout autre cas 
où il estime que l'incapacité de la personne risque de se prolonger et que celle-ci 
aurait besoin d'être représentée, le praticien de la santé peut en aviser le Tuteur 
et curateur publ ic192 . 
Évidemment, il n'y a pas lieu de ce faire ou d'appliquer tout ce qui précède si la 
personne est pourvue d'un tuteur à la personne ou d'un procureur aux soins de 
la personne investi du pouvoir de consentir en son nom 193 . Cette exception 
s'inscrit dans la logique du système : on considère que si la personne a un repré-
sentant - dans le premier cas désigné par le tribunal et dans le second, agissant 
en son nom en vertu d'une procuration qui a été validée au moment où la 
personne est devenue incapable -, qui s'est vu formellement reconnaître le 
pouvoir de consentir en son nom si besoin est, il serait illogique de lui octroyer 
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le droit de contester le constat d'incapacité. Il faut toutefois comprendre que 
cette restriction ne prive pas la personne de consentir personnellement si elle en 
est jugée capable. 
On peut supposer que la réglementation viendra régir la mise en application de 
ces exigences : les modalités entourant la transmission des avis tant à la personne 
qu'au conseiller en matière de droits, la rétroaction de ce dernier auprès du praticien 
de la santé, les «moyens raisonnables» que doit prendre ce dernier pour veiller à ce 
que le traitement ne soit pas administré, sont quelques-uns des volets qui soulèvent des 
questions de «logistique» et qui méritent des précisions. Quoi qu'il en soit, le processus 
est complexe et on peut facilement imaginer que les praticiens de la santé nécessiteront 
une solide période d'entraînement! 
Soulignons que quelques auteurs se montrent déjà plutôt sceptiques à l'égard du 
système instauré, et plus particulièrement à l'égard de la systématisation de l' «advo-
cacy». Nous disons systématisation car cette forme d'aide et d'assistance pour l'exer-
cice des droits existe depuis quelques années pour les patients traités dans un établis-
sement psychiatrique et voulant exercer les recours prévus pour eux dans la Loi sur la 
santé mentale. Mais déjà dans ce contexte, il a fait l'objet de vives critiques 194. Les 
uns craignent, notamment, que les relations entre les professionnels de la santé et les 
conseillers en matière de droits ne se transforment en un véritable terrain miné et fertile 
en conflits de tous ordres 195. Les autres entrevoient d'un oeil inquiet les coûts de la 
mise en place du système, tout en reconnaissant que sans les investissements 
monétaires suffisants, il est voué à l'échec196. En somme, on ne prévoit pas pour le 
moment des lendemains qui chantent. Il nous faudra suivre l'histoire de près pour voir 
si , tout compte fait, le législateur ontarien a eu la visée juste. 
4.3 Commentaires comparatifs 
À prime abord, il nous faut reconnaître que l'approche adoptée par le législateur 
ontarien présente des avantages, tant pour la personne dont la capacité de consentir 
est en jeu que pour le praticien de la santé. Pour la première, en effet, la loi se fait 
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extrêmement rassurante et respectueuse de ses droits : d'une part, si on pose un 
jugement d'incapacité à son endroit, elle en sera formellement avisée verbalement ou 
par écrit, selon les circonstances. D'autre part, la loi lui confère le droit de contester 
ce jugement et lui garantit, de surcroît, les services d'un conseiller en matière de droits 
qui l'assistera au besoin dans sa démarche. Ce dernier, en vertu de sa loi 
constituante197 , agira selo.n ses instructions précises et en aucun temps ne devra 
outrepasser ses désirs ou volontés 198. Il se voit par ailleurs octroyer tous les pouvoirs 
qui lui sont requis dans l'exercice de ses fonctions - droit d'entrée dans le lieu où il est 
appelé à intervenir199 , droit d'accès au dossier de la personne, etc.200 -. En somme du 
côté de la personne, la situation apparaît enviable, abstraction faite, bien sûr, des 
difficultés inhérentes à la mise en application du système. Cela dit, l'on pourra regretter 
l'inexistence d'un tel recours en droit québécois; à première vue, il nous apparaît mieux 
répondre à la protection des droits de la personne, d'abord parce qu'il appartient à la 
personne elle-même de l'entreprendre et ensuite, parce qu'il se situe au début de la 
chaîne des événements. Une fois réglée la question de la capacité, ceux-ci peuvent 
suivre leur cours. Si l'incapacité est confirmée, le praticien de la santé peut traiter avec 
le consentement du tiers autorisé. Ceci nous semble préférable à la solution 
québécoise, où le seul recours disponible est une requête en autorisation de traitement 
sous l'article 16 C.c.Q., si la personne jugée inapte à consentir refuse catégoriquement 
de recevoir les soins requis par son état de santé. C'est dans le cadre de cette 
procédure, le cas échéant, que la personne doit tenter de démontrer qu'elle est apte à 
consentir et donc à refuser le traitement proposé201 . 
En second lieu, nous soulignerons que si le fait de priver la personne sous tutelle 
ou ayant un procureur du droit de contester la constatation d'incapacité faite à son 
sujef02 peut sembler discutable aux yeux de certains, à notre avis cela se défend dans 
le cont~xte et aux conditions strictement prévues dans la loi. Il est manifeste que cette 
restriction a pour conséquence de conférer au tuteur ou au procureur un pouvoir net de 
décision lorsque la personne qu'il protège est jugée incapable de consentir2°3. - Ce 
n'est pas le cas chez nous, comme on l'a antérieurement souligné; le consentement 
donné par le tuteur à la personne ou le curateur devra toujours céder devant la volonté 
contraire de la personne qu'il représente, même si celle-ci a été jugée inapte à 
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consentir. Seule l'autorité judiciaire pourra la renverser, situation qui soulève des 
difficultés, comme on le verra -. L'exercice de ce pouvoir est toutefois bien encadré 
dans la loi ontarienne, les conditions d'exercice du consentement substitué s'avérant 
extrêmement rigoureuses et de nature, selon nous, à prévenir les abus. Nous les 
analysons plus loin204 . 
En troisième lieu, il nous semble que pour le praticien de la santé, la loi offre 
également des avantages. Ce dernier devrait à tout le moins apprécier le fait de trouver 
dans la loi une définition de la capacité à consentir. Au Québec, nous sommes 
convaincus que plusieurs s'en réjouiraient; car malgré leur apport, la doctrine et la 
jurisprudence n'ont pas encore réussi à dissiper l'incertitude entourant la question, 
légalement parlant. Au plan clinique, nous ne doutons pas que des efforts soient 
déployés par les professionnels de la santé pour développer une vision uniforme de la 
chose et se donner des critères communs. Il serait toutefois bien naïf de croire que 
l'objectif est complètement atteint. L'initiative du législateur ontarien vise justement, du 
moins nous le supposons, à mettre tout le monde sur la même longueur d'onde quant 
à la compréhension du principe. Elle vise sans doute également, par la prescription de 
critères, de normes et de procédures à suivre lors de l'évaluation de la capacité à 
consentir, à uniformiser une pratique vraisemblablement confuse à cet égard. En 
somme, on a affaire à des intentions fort louables devant lesquelles on ne trouve qu'à 
s'incliner. 
Cependant, nous admettons partager les inquiétudes déjà manifestées par 
certains et les croyons bien réalistes de modérer leur enthousiasme devant l'ampleur 
du projet, dont la concrétisation exigera plus que de la bonne volonté; devront s'ajouter 
les efforts concertés de tous les acteurs concernés, ce qui , à l'évidence, n'est pas 
acquis. De nombreux foyers de résistance à cette intrusion du «légal» dans la pratique 
sont à prévoir, et il est légitime de se demander, à ce moment-ci , de quelle manière on 
parviendra à les vaincre. Car si le législateur a décidé de hisser bien haut le flambeau 
des droits de la personne, pour le praticien de la santé, la mécanique introduite pour 
ce faire est non seulement lourde, mais elle vient mettre un frein additionnel à son 
autonomie205 . Cela étant, devons-nous au Québec pousser un soupir de soulagement 
et considérer qu'à tout prendre, il faut préférer le silence de la loi ou un certain 
flottement dans les règles à un moule législatif aussi contraignant? Dans l'immédiat, 
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on pourrait être tenté de répondre par l'affirmative. Mais soyons plus nuancés et disons 
que s'il est pour nous un parti à tirer de tout cela, nous serons mieux en mesure de 
l'apprécier une fois que le système ontarien aura du «vécu». Dans l'intervalle, 
attendons ces échos qui ne tarderont pas à nous parvenir une fois que la loi sera en 
vigueur. 
Quel que soit le mode retenu pour l'effectuer, l'évaluation de l'aptitude ou de la 
capacité de la personne à donner ou à refuser son consentement aux soins requis par 
son état de santé pourra mener, dans certains cas, à la nécessité de faire appel à un 
tiers pour agir en son nom. Quel est ce tiers autorisé par la loi à exercer cette 
prérogative en lieu et place de la personne jugée inapte ou incapable? Notre Code et 
la Loi concernant le consentement au traitement prévoient des dispositions à ce sujet 
sur lesquelles nous allons maintenant nous pencher. 
5. LE CONSENTEMENT SUBSTITUÉ : LES PERSONNES AUTORISÉES PAR 
LA LOI À LE DONNER 
5.1 Le droit québécois 
Au Québec, c'est la Loi sur le curateur publid06 qui a introduit au Code civil du 
Bas-Canada les modalités entourant l'exercice du consentement substitué requis par 
la loi lorsque la personne ayant besoin de soins se révèle inapte à exprimer sa volonté . 
Avant cette date, il était de pratique courante dans les établissements de santé de 
solliciter dans ces circonstances l'opinion ou l'assentiment des membres de la famille 
de la. personne incapable à qui l'on voulait prodiguer des soins. Lorsque celle-ci n'avait 
pas de famille connue, ou encore lorsqu'il fallait intervenir rapidement, il était également 
de pratique courante de recourir au «certificat d'incapacité d'administrer ses biens» 
signé par un psychiatre et le directeur des services professionnels de l'établissemenf07, 
que l'on expédiait aussitôt au Curateur public afin qu'il devienne officiellement le 
protecteur de cette personne et puisse autoriser les soins. Par ailleurs , si la personne 
était «interdite»208 et dès lors pourvue d'un curateur ou d'une curatrice privée, c'est à 
cette personne que l'on s'adressait pour obtenir l'autorisation requise . Mais il arrivait, 
aussi , que l'on traite la personne incapable sans consentement - et on exclut ici la 
situation d'urgence - parce que l'on estimait tout simplement de son intérêt qu'elle le 
soif09 . En légiférant sur le consentement substitué, le législateur est donc venu abolir 
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certaines pratiques douteuses et officialiser celles qui méritaient de l'être. À cela se 
sont ajoutées d'autres subtilités que nous allons maintenant examiner. 
Depuis le premier janvier 1994, le principe se trouve exposé à l'article 15 C.c.Q. , 
lequel reproduit textuellement l'article 19.2 C.c.B.-C. ajouté au Code en 1990. Il est 
libellé comme suit : 
«Lorsque l'inaptitude d'un majeur à consentir aux soins requis par son état de santé 
est constatée, le consentement est donné par le mandataire, le tuteur ou le curateur. 
Si le majeur n'est pas ainsi représenté , le consentement est donné par le conjoint ou , 
à défaut de conjoint ou en cas d'empêchement de celui-ci , par un proche parent ou 
par une personne qui démontre pour le majeur un intérêt particulier.» 
Cet énoncé nous suggère quelques remarques. On note qu'il pourvoit au con-
sentement substitué dans deux situations différentes : celle de la personne représentée 
légalement et celle qui ne l'est pas. 
5.1.1 La personne représentée 
À ce chapitre, le premier tiers nommé est le mandataire : ce mandataire doit 
évidemment détenir ses pouvoirs d'un mandat homologué judiciairemene10 qui l'autorise 
expressément à consentir aux soins. Non homologué, le mandat en cas d'inaptitude 
n'a, en effet, aucune force exécutoire et le ou les mandataires désigné(s) n'ont alors 
aucune autorité pour agir. Compte tenu des délais d'homologation, ceci peut causer 
des difficultés; nous y reviendrons211 . Vient ensuite le tuteur, lequel s'entend du tuteur 
à la personne, seul autorisé par la loi à agir en l'occurrence. Le régime de tutelle, 
rappelons-le , est divisible : la personne inapte peut se voir désigner un tuteur à la 
personne seulement, un tuteur aux biens seulement ou les deux, selon les circons-
tances et les inaptitudes constatées212. Il est évident que le tuteur aux biens n'a ici 
aucune autorité. Quant au curateur, la curatelle étant un régime complet de représen-
tation213, il détient l'autorité requise pour agir. 
Selon la loi , tuteurs et curateurs privés ont la respo(lsabil ité de la garde et de 
l'entretien du majeur protégé; ils peuvent toutefois en déléguer l'exercice214 . Il leur est 
donc permis de déléguer l'exercice du consentement substitué, du moins si l'on est 
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d'avis que l'entretien ou la garde du majeur inclut cette fonction215. On peut le supposer 
dans la mesure où la loi nous dit que le délégué, comme le tuteur ou le curateur, doit 
autant que possible «maintenir une relation personnelle avec le majeur, obtenir son 
avis, le cas échéant, et le tenir informé des décisions prises à son sujef16 . (Nos 
italiques). Nous imaginons que celles-ci peuvent être rel iées aux soins. Cela dit, 
aucune formalité ne régit cette délégation, mais les intéressés auront selon nous tout 
intérêt à y procéder par écrif17 . 
La loi a également prévu cette possibilité de déléguer certaines fonctions de la 
tutelle et de la curatelle lorsque celle-ci est assumée par le Curateur public. Dans ce 
cas-ci , elle mentionne expressément que ce dernier peut autoriser le délégué à 
consentir aux soins, à l'exception de ceux qu'il préfère se réservef18. Elle précise 
toutefois que le délégué ne peut être un salarié de l'établissement de santé ou de 
services sociaux où le majeur est soigné ou encore n'y occuper aucune fonction , sauf 
s'il s'agit du conjoint ou d'un proche parent du majeur auquel cas la restriction peut être 
écartée219 . Par ailleurs, le Code stipule que le Curateur public n'a pas la garde de la 
personne qu'il protège, sauf exception, et qu'il revient à la personne à qui la garde est 
confiée de consentir aux soins. Mais encore ici , il est permis au Curateur public de se 
réserver les consentements aux soins qu'il détermine220. 
En somme si la personne inapte a un représentant légal , seul ce dernier- ou son 
délégué, le cas échéant - peut accepter ou refuser les soins en son nom. Par 
conséquent, le premier réflexe que doit avoir le professionnel de la santé devant une 
personne qu'il juge inapte à consentir est celui de vérifier si elle est sous protection. 
En l'absence de note au dossier à cet effet, le Curateur public peut rapidement fourn ir 
l'information requise221 . 
5.1.2 La personne inapte non représentée 
Si la personne inapte à consentir n'a pas de représentant légal , le professionnel 
de la santé responsable doit alors s'adresser, comme l'indique l'article 15 C.c.Q., «au 
conjoint ou, à défaut de conjoint ou en cas d'empêchement de celui-ci» , à un «proche 
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parent» ou à une «personne qui démontre pour le majeur un intérêt particulier» . Le 
législateur a donc prévu un ordre hiérarchique qui donne préséance au conjoint - légal 
s'entend. Le proche parent - par le sang ou par alliance - ou la personne ci-dessus 
mentionnée n'entre en jeu qu'à défaut de conjoint ou si celui-ci est empêché d'agir- il 
est à l'étranger par exemple, ou est lui-même inapte à exercer cette fonction -. 
On notera qu'il n'y a pas d'ordre de priorité entre les deux dernières catégories 
de personnes désignées par le législateur, qui les considère donc d'égale importance. 
Ce dernier n'a cependant pas précisé ce qu'il entendait par «personne qui démontre 
pour le majeur un intérêt particulier» .. Selon toute vraisemblance, il peut s'agir d'un 
conjoint de fait, d'un(e) ami(e) ou, en somme, de toute personne significative pour le 
majeur et dont l'intérêt pour ce dernier est vérifiable. Mais à notre avis, il faut en 
exclure toute personne en situation apparente de conflit d'intérêt avec le majeur inapte 
à consentir, comme le médecin traitant ou tout autre professionnel dispensant des soins 
ou services à cette personne222 . Par ailleurs, dans les circonstances exceptionnelles 
où la personne est complètement isolée, le Curateur public a déjà indiqué publiquement 
qu'il pourrait éventuellement suppléer, à certaines conditions223 . 
Nous terminerons cette rubrique sur quelques-unes des interrogations qui 
peuvent surgir dans l'application du système et auxquelles les professionnels de la 
santé ont dû, à ce jour, être confrontés. À qui donner priorité entre un proche parent 
ou un conjoint de fait, si tous deux sont disponibles? Nous imaginons que le choix 
portera sur celui qui semble le plus étroitement lié à la personne inapte et le plus 
susceptible d'agir dans son intérêt. Qui choisir, par ailleurs, entre le conjoint légal -
encore en titre! - et le conjoint de fait qui se disputent tous deux la responsabilité et 
partagent, au surplus, des opinions contradictoires sur la décision à prendre? Question 
délicat~ . s'il en est. Légalement parlant la réponse ne fait pas de doute puisque seul 
le divorce rompt les liens du mariage. À bon entendeur, salut! Enfin, pour ceux, qui, 
après avoir pris connaissance de l'article 12 de la Loi sur /es services de santé et les 
services sociaux , où l'on prévoit un ordre de représentation légèrement différent de 
celui que nous venons de voir- il donne préséance au proche parent du majeur inapte 
sur le mandataire -, s'interrogent à ce sujet, précisons qu'il n'y a aucune hésitation 
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possible : les règles du Code civil ont priorité. D'ailleurs, le deuxième alinéa de cet 
article est clair en ce sens : 
«Sont présumées être des représentants les personnes suivantes , selon les 
circonstances et sous réserve des priorités prévues au code civil ... » (Nos italiques) . 
Point n'est besoin de tergiverser là-dessus. Passons plutôt à l'examen du droit 
ontarien qui , en ce champ, ne ménage pas les subtilités. 
5.2 Le droit ontarien 
Comme son homologue québécois, le législateur ontarien, par les règles qu'il 
introduit en matière de consentement substitué, vient mettre un terme à une situation 
jugée plus ou moins chaotique - à laquelle nous avons eu l'occasion de faire écho 
précédemment -, en même temps qu'il légalise, notamment, la pratique de faire appel 
aux membres de la famille de l'incapable pour l'obtention du consentement requis224. 
Mais là s'arrête la comparaison entre les deux systèmes. Car en plus de prévoir qui 
peut être appelé à agir au nom de l'incapable, la loi ontarienne ajoute toute une gamme 
de règles d'application pour résoudre les conflits possibles entre les tiers désignés, 
déterminer le rôle du Tuteur et curateur public à ce chapitre, fixer le contenu de la 
déclaration exigée de certains tiers dans ces circonstances et délimiter la portée du 
consentement substitué. En somme, nous avons affaire à un tableau relativement 
complexe, s'inspirant largement de celui que la Loi sur la santé mentale a établi225 
C'est le premier alinéa de l'article 17 de la loi -il en comporte treize! -qui établit 
la norme en cette matière. Il se lit comme suit : 
«Si le praticien de la santé propose un traitement à une personne qui , selon lui , est 
incapable à l'égard du traitement, une autre personne visée à l'une des dispositions 
~uivantes peut donner ou refuser son consentement au nom de l'incapable : 
1. Le tuteur à la personne de l'incapable nommé en vertu de la Loi de 1992 sur la 
prise de décision au nom d'autrui, si le tuteur a le pouvoir de consentir au 
traitement , ou le procureur au soin de sa personne constitué en vertu d'une 
procuration qui lui confère ce pouvoir et qui a été validée en vertu de cette loi . 
2. Le procureur au soin de la personne de l'incapable constitué en vertu d'une 
procuration que lui confère le pouvoir de consentir au traitement, mais qui n'a pas 
été validée en vertu de la Loi de 1992 sur la prise de décision au nom d'autrui. 
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3. Le représentant de l'incapable, nommé par la Commission en vertu de l'article 29 
pour donner ou refuser son consentement au traitement ou au genre de traitement 
envisagé. 
4. Le conjoint ou le partenaire de l'incapable. 
5. L'enfant de l'incapable. 
6. Le père ou la mère de l'incapable ou , si l'incapable est âgé de moins de seize ans, 
une personne qui a légitimement le droit de donner ou de refuser le consentement 
au traitement en son nom. 
7. Le frère ou la soeur de l'incapable. 
8. Tout autre parent de l'incapable.» 
Comme dans la disposition équivalente de notre droit, on constate qu'il y a lieu 
de distinguer la situation de la personne représentée de celle qui ne l'est pas. Par 
ailleurs dans chacun des cas, des explications s'imposent pour permettre d'en bien 
saisir la portée. 
5.2.1 La personne représentée 
Il ressort de la disposition citée que si la personne incapable de consentir a un 
représentant, ce dernier a priorité, sauf dans des circonstances particulières que nous 
exposerons plus loin. Les représentants possibles apparaissent toutefois par ordre 
d'importance, le tuteur à la personne et le procureur au soin de la personne ayant la 
vedette dans la mesure, encore une fois , où ils ont été investis du pouvoir requis226 . 
· En ce qui a trait au procureur visé au deuxième paragraphe, il s'agit, comme la 
loi l'indique, du procureur détenant effectivement une procuration non encore validée, 
mais à qui le législateur a tout de même décidé d'accorder un statut pour les présentes 
fins , contrairement à notre mandataire dont le mandat n'est pas homologué. Mais il 
s'agit e.r outre du représentant qu'une personne mentalement capable s'est désigné par 
écrit devant un témoin lors de son hospitalisation dans un hôpital ou un établissement 
psychiatrique, possibilité offerte par l'article 3(1) de la Loi sur la santé mentale. Or, 
même si ce dernier article sera abrogé lors de la mise en vigueur de la Loi concernant 
le consentement au traitemenf27 , celle-ci s'applique à ce représentant, comme le 
précise son article 22(1 ), comme s'il était un procureur détenant une procuration relative 
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au soin de la personne «qui n'a pas été validée par la Loi de 1992 sur la prise de 
décision au nom d'autrui» . Le pouvoir de ce représentant est toutefois limité au 
consentement ou au refus d'un traitement administré dans un établissement psychia-
trique, et peut être révoqué par écrit en tout temps par la personne capable au sens de 
la présente loi228 . 
Le troisième représentant, pour sa part, est une créature de la Loi concernant le 
consentement au traitement : selon l'article 29 de la loi , il est désigné par la 
Commission de révision du consentement et de la capacité, sur requête à cet effet de 
la part de la personne incapable à l'égard d'un traitement ou d'un genre particulier de 
traitement. Si nous saisissons bien le sens de cette dernière désignation, le 
représentant se voit conférer un pouvoir ad hoc qui ne s'étend pas au-delà du 
traitement envisagé. Soulignons qu'en vertu de l'article 21 de la loi , lorsque l'incapable 
manifeste le désir de s'adresser à la Commission à cette fin, le praticien de la santé doit 
prendre des mesures raisonnables pour qu'il n'y ait pas traitement avant que ne 
s'écoule le délai de quarante-huit heures dont dispose l'incapable pour mettre son désir 
à exécution ou, le cas échéant, jusqu'à l'issue de la cause. 
5.2.2 La personne incapable non représentée 
Comme dans le cas précédent, on prévoit ici aussi une hiérarchie - sous réserve 
des nuances que nous verrons -. Comme chez nous, le conjoint a préséance, sauf 
qu'en l'occurrence il inclut le conjoint de fait répondant aux exigences de l'article 
premier, où le terme conjoint est défini de la manière suivante : 
«Personne du sexe opposé avec laquelle : 
a) la personne est mariée, 
b) la personne vit dans une union conjugale hors du mariage, si les deux personnes, 
selon les cas : 
(i) ont cohabité pendant au moins un an , 
(ii) sont les parents du même enfant , 
(iii) ont conclu un accord de cohabitation en vertu de l'article 53 de la Loi sur 
le droit de la famille229 .» 
Aux côtés du conjoint voisine la personne désignée «partenaire» , comme quoi 
le législateur a décidé de se brancher aux moeurs de l'époque : deux personnes sont 
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«partenaires pour l'application de la présente loi», nous dit-il , «si elles vivent ensemble 
depuis au moins un an et qu'elles ont des rapports personnels étroits qui sont d'une 
importance capitale dans la vie des deux personnes230.» On note que dans les deux 
cas, conjoint de fait et partenaire, il doit y avoir cohabitation depuis au moins un an, ce 
dont ils devront faire état dans la déclaration exigée. Par ailleurs, enfant, père, mère, 
frère ou soeur ou tout autre parent ne sont pas comme chez nous sur un pied d'égalité. 
Ceci est du reste confirmé par certaines des règles d'application dont nous allons 
maintenant faire mention selon l'ordre où elles apparaissent dans le texte de loi . 
5.2.3 Règles d'application du consentement substitué 
Seule une personne d'au moins seize ans, jugée elle-même capable à l'égard du 
traitement, peut agir au nom de l'incapable (2e al. de l'art. 17). 
Si plusieurs personnes revendiquent le pouvoir d'agir, l'ordre hiérarchique prévu 
dans la loi doit toutefois prévaloir (5e al.) . 
Si l'une des personnes désignées, à qui reviendrait normalement la responsabilité 
d'agir au nom de l'incapable, est disponible mais refuse de l'assumer, ou encore 
si elle est elle-même incapable à l'égard du traitement, toute autre personne 
désignée subséquemment sur la liste pourra la remplacer (4e al.). Ainsi , 
advenant le cas où le tuteur ou le procureur, par exemple, refuse d'agir, le 
praticien de la santé peut s'adresser à toute autre personne de son choix sur la 
liste. Ceci n'est pas sans importance; toutefois , cette règle s'applique sous 
réserve de celle qui suit (6e al.) . 
Si l'une des personnes visées aux paragraphes 4 et 8 est présente au moment 
où le traitement est requis, tandis qu'aucun des représentants des paragraphes 
1 à 3 ne l'est, elle pourra agit au nom de l'incapable, à moins qu'elle ait des 
raisons de croire que l'un de ceux-ci est disponible (r al. par. a). 
Si la personne présente est l'une de celles visées aux paragraphes 5 à 8, elle ne 
pourra donner ou refuser le consentement requis que si elle n'a aucune raison 
de croire que le conjoint ou le partenaire, le cas échéant, est disponible et 
voudrait exercer cette prérogative (r al. par. b) . 
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Si aucune des personnes en liste n'est disponible, n'est capable ou ne veut 
assumer la responsabilité, il incombe dès lors au Tuteur et curateur public de le 
faire (8e al.)230b. Il en va également de la sorte dans le cas où plusieurs 
personnes d'un même rang revendiquent le pouvoir de décider et ne s'entendent 
pas sur la décision à prendre, alors que leurs revendications l'emporteraient sur 
toute autre (9e et 10e al.) . 
Au sens de la loi, une personne est disponible si le praticien de la santé peut 
communiquer avec elle et obtenir son consentement ou son refus dans un délai 
raisonnable, compte tenu des circonstances. Ce que constitue un délai raison-
nable n'étant pas précisé, le praticien de la santé semble donc avoir discrétion 
pour en décider (13e al.) . 
Toute personne des catégories 4 à 8 appelée à donner ou refuser son consen-
tement au nom de l'incapable doit au préalable remplir une déclaration écrite 
selon la formule prescrite231 et renfermant les informations suivantes ( 11 e al.) : 
• la nature du lien qu'elle entretient avec l'incapable; 
• le fait qu'elle n'a aucune raison de croire que l'incapable avant de le devenir 
se serait opposé à ce qu'elle assume cette responsabilité ; 
• le fait qu'elle n'a aucune raison de croire qu'une personne du même rang ou 
d'un rang précédent revendique le pouvoir qu'elle s'apprête à exercer; 
• dans les cas où la responsabilité lui échoit parce qu'elle est présente au 
moment où le traitement est requis, le fait qu'elle n'a aucune raison de croire 
que l'un des représentants est disponible ou, si elle n'est pas le conjoint ou le 
partenaire, que l'un de ceux-ci est disponible et voudrait prendre la décision. 
La personne choisie est en droit de recevoir tous les renseignements qui lui sont 
pertinents aux fins de prendre une décision éclairée. - On soulignera que chez 
nous, l'article 22 de la LSSSS est au même effef32 - . 
Quant à la portée du consentement, le législateur établit la règle suivante : le 
consentement substitué peut viser l'admission de l'incapable dans un hôpital , 
dans un établissement de santé prescrif33 ou dans un établissement psychia-
trique. Toutefois dans ce dernier cas, si l'incapable s'y oppose, l'admission ne 
sera possible que si le consentement vient du tuteur à la personne ou d'un procu-
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reur détenant une procuration validée et investi , encore une fois , du pouvoir 
requis234 . -Chez nous, l'intervention du tribunal serait alors nécessaire235 - . On 
voit donc que le législateur ontarien n'hésite pas dans certaines circonstances à 
faire prévaloir la volonté du représentant légal sur celle de la personne repré-
sentée. Mais aucun tiers, représentant ou non, n'est autorisé à consentir à 
l'utilisation d'électrochocs comme thérapie par aversion236 . 
Signalons un dernier élément : le pouvoir de consentir à un traitement emporte 
celui de consentir à un traitement nécessaire ou accessoire, même si l'incapable 
est capable à l'égard de ce dernier237 . En d'autres termes, l'accessoire suit le 
principal. 
5.3 Commentaires comparatifs 
D'entrée de jeu, avouons que le contraste entre les deux systèmes est frappant. 
D'un côté, on a joué comme de coutume la carte de la sobriété : on a établi le principe 
en une seule disposition à laquelle nous, auteurs, avons jugé utile de joindre les 
ramifications susceptibles d'ajouter de nouveaux acteurs - le délégué, notamment -
dans le paysage. Tout le reste, l'appréciation de la qualité du tiers pour agir, les conflits 
hiérarchiques possibles, les désaccords entre les membres de la famille sur la décision 
à prendre et leurs solutions, est laissé à la discrétion de ceux qui sont confrontés à ces 
réalités, ou à celle, à la limite, du tribunal. Ce n'est peut-être pas l'idéal , on en 
conviendra . De l'autre, c'est le grand déploiement : au canevas de base, déjà plus 
complexe que le nôtre, on l'aura sans doute remarqué, se juxtaposent nombre de règles 
et de subtilités qui nous laissent un peu perplexes. Théoriquement, l'objectif est 
méritoire; on a voulu tout prévoir et on y est presque parvenu. Mais la pratique pourra-
t-elle suivre? Il est certain , en tout cas, que les administrateurs du système n'ont pas 
fini de -se balader avec le texte de loi sous le bras pour vérifier qui doit faire quoi , 
comment et à quelles conditions. 
Cela dit, il nous faut souligner les bons points. Car au-delà de cette première 
impression , ils sont nombreux. On mentionnera d'abord, la reconnaissance du conjoint 
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de fait et du partenaire. À ce sujet, le droit québécois tire de l'arrière, et ce n'est pas 
un fleuron. Nos législateurs doivent s'ajuster aux moeurs du jour et le nôtre, en l'occur-
rence, a perdu une belle occasion de le faire . La reconnaissance du procureur détenant 
une procuration non validée comme représentant officiel de la personne incapable pour 
les fins de l'application de la présente loi et la priorité qui lui est accordée à cet égard, 
s'avèrent des mesures tout aussi judicieuses que la précédente. C'est là respecter 
pleinement le choix effectué avant son incapacité par le mandant au moment où la 
représentation est requise et, en matière de consentement aux soins, celle-ci peut l'être 
dans des délais très courts qui ne permettent pas l'attente de la validation. Il est 
regrettable de ne pas trouver l'équivalent chez nous, surtout si l'on considère les délais 
d'homologation du mandat en cas d'inaptitude. En troisième lieu, nous soulignerons la 
possibilité pour l'incapable de se voir désigner rapidement un représentant, mesure 
rassurante pour la protection de ses droits; elle aura en plus pour effet de prévenir les 
conflits en puissance. Nous approuvons également l'idée d'une substitution possible 
si la personne pressentie ne peut agir ou refuse de le faire , sans autres formalités que 
celles déjà prévues. Chez nous, ces circonstances, mis à part l'empêchement du 
conjoint où il est permis de faire appel à un proche parent ou à une personne signifi-
cative de l'entourage, requièrent l'intervention du tribunal , solution toujours envisagée 
avec réticence, compte tenu de ses inconvénients. 
La loi ontarienne favorise, en outre, le recours à la personne qui accompagne 
l'incapable au moment où le traitement est requis; cela s'effectue à certaines conditions, 
bien sûr, mais le principe nous apparaît intéressant et de nature à accélérer le 
processus menant au traitement. Il en est de même de l'intervention possible du Tuteur 
et curateur public pour dénouer certaines impasses, mesure à laquelle nous souscrivons 
d'emblée. On aura noté que le législateur ontarien est allé assez loin ici : il confie à ce 
dernier la responsabilité d'agir même dans le cas où aucune des personnes visées ne 
veut l'assumer. Encore une fois on évite, à bon escient, le recours au tribunal. Quant 
au pouvoir conféré au tuteur et procureur dans le contexte décrit238 , nous le croyons 
bien fondé. Il s'inscrit dans le courant des autres mesures en ce sens vues 
antérieurement et auxquelles nous avons adhéré. Quelques mots, par ailleurs, sur la 
déclaration écrite exigée de certaines catégories de substituts potentiels , pour souligner 
l' intérêt qu'elle présente239 . Elle permettra vraisemblablement de filtrer à la source les 
«mauvais candidats» que cet engagement écrit devrait rebuter, pour le bénéfice de 
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tous, sans doute, mais d'abord et avant tout pour celui de l'incapable. C'est là un 
principe que notre système devrait retenir. 
Somme toute et malgré notre impression du départ, le bilan ontarien est positif. 
Force est toutefois de constater qu'il y a nombre d'efforts en perspective pour mettre 
le bateau à flot sans tomber dans cette lourdeur administrative caractéristique des 
systèmes qui se veulent «contrôlants», et que l'on aura tôt fait, d'ailleurs, de dénoncer. 
C'est donc à suivre de près pour voir si , au Québec, nous y perdons ou gagnons au 
change avec notre approche. 
En introduisant dans leur législation respective la possibilité d'un consentement 
ou d'un refus substitué au nom de la personne incapable ou inapte à le donner person-
nellement, les législateurs ontarien et québécois ont jugé nécessaire d'en régir 
l'exercice pour éviter les dérapages possibles en l'espèce. Donner ou refuser un 
consentement au nom d'autrui s'avère une responsabilité exigeante qui ne peut être 
assumée avec un complet détachement et qui , de ce fait , comporte toujours pour son 
titulaire un certain risque de confusion entre ses propres intérêts et valeurs et ceux et 
celles de la personne qu'il représente. Et dans le cas où celle-ci n'a pas de désirs ou 
volontés connues en la matière, ce risque est d'autant plus présent. Il leur importait, 
par conséquent, d'établir une ligne de conduite qui soit la plus claire possible dans les 
circonstances et la plus propice à garantir le respect des droits de la personne privée 
de son autonomie. C'est ce qu'ils ont, chacun à leur manière, tenté de faire. 
6. LES OBLIGATIONS DE LA PERSONNE APPELÉE À DONNER UN CONSEN-
TEMENT AU NOM D'AUTRUI 
6.1 Le droit québécois 
Au Québec, c'est d'abord en 1990, par le biais de la Loi sur le curateur public!40 
que le législateur est venu fixer au Code les obligations du décideur substitut, en y 
ajoutant l'article 19.3 libellé comme suit : 
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«Celui qui consent à des soins pour autrui ou qui les refuse est tenu d'agir dans le 
seul intérêt de cette personne en tenant compte , dans la mesure du possible, des 
volontés que cette dernière a pu exprimer. 
S'il exprime un consentement, il doit s'assurer que les soins sont bénéfiques malgré 
leurs effets, qu'ils sont opportuns dans les circonstances et que les risques présentés 
ne sont pas hors de proportion avec le bienfait qu 'on en espère.» 
Depuis janvier 1994, cet article est devenu l'article 12 C.c.Q. et comporte de très 
légères modifications : au premier alinéa l'on a substitué le terme «manifester» au 
terme «exprimer» - dans le Petit Robert, ils sont synonymes - tandis que dans le 
second, l'expression «malgré leurs effets» a reçu quelques précisions pour devenir 
«malgré la gravité et la permanence de certains de leurs effets». N'insistons pas car 
il s'est agi pour le législateur, selon nous, d'harmoniser cette disposition avec les 
subséquentes nouvellement ajoutées au Code et où les effets sont qualifiés de «graves 
et permanents241». 
Cela étant, revenons aux éléments contenus dans cette disposition. Agir dans 
l'intérêt seul de la personne, précise le législateur, c'est d'abord tenir compte des 
volontés qu'elle a pu exprimer, dans la mesure du possible. C'est ensuite se conformer 
aux trois autres conditions énumérées et reliées aux soins envisagés : il n'y a lieu d'y 
consentir que s'ils sont bénéfiques, opportuns et comportent plus de bienfaits que de 
risques selon le test de la proportionnalité. Nous les analyserons séparément à la 
lumière, notamment, de la jurisprudence qui s'est développée depuis l'existence de ces 
normes au Code. 
6.1.1 L'intérêt de la personne inapte et les volontés exprimées par celle-ci 
Tout le monde est pour la vertu . Mais chacun l'est à sa manière. Il en est ainsi 
de l'intérêt de la personne : on reconnaît tous l'importance du principe, mais on pourra 
' diverger sur les moyens à prendre pour lui donner son plein effet. En somme, plusieurs 
individus peuvent avoir une conception différente de ce que représente l'intérêt d'une 
personne en matière de soins de santé. Ce n'est donc pas une notion facile à cerner 
et à interpréter. D'où la pertinence d'observer scrupuleusement la démarche prévue par 
le Code à ce chapitre . 
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L'agir dans l'intérêt de la personne consiste d'abord à tenir compte, dans la 
mesure du possible, des volontés qu'elle a pu exprimer. On note que l'affirmation est 
modulée. L'expression «tenir compte» n'impose pas un devoir absolu de suivre ces 
volontés, le cas échéant; mais c'est selon, aussi , la manière dont elles furent exprimées 
et à quel moment. De même, on le fait «dans la mesure du possible» , c'est-à-dire si 
la personne a exprimé des volontés relatives aux circonstances et s'il y a lieu de les 
appliquer. À notre avis, ces volontés pourraient même être écartées si elles étaient 
jugées contraires à l'intérêt de la personne. Sur le mode d'expression, la formulation 
étant ouverte, aucun n'est exclu : les volontés peuvent donc avoir été exprimées 
verbalement, bien sûr, auquel cas elles nous semblent plus précaires que si elles ont 
été consignées dans une simple lettre, par exemple, ou encore dans un des véhicules 
prévus à cette fin , comme le «testament biologique» ou le mandat en cas d'inaptitude. 
Disons brièvement que le premier, destiné plus spécifiquement à l'expression des 
volontés dites de fin de vie - manifestation de son opposition à l'acharnement théra-
peutique, à des mesures de réanimation, etc. -, est né aux États-Unis où il est reconnu 
législativement dans la plupart des États242; chez nous, il est en usage sous différents 
modèles depuis le début des années 80. Bien que notre droit ne lui ait pas conféré de 
statut légal , il faut néanmoins lui reconnaître une valeur indicative dans les circons-
tances où il trouve application. C'est d'ailleurs ce que confirment les commentaires du 
ministre de la Justice dans l'extrait suivant: 
«[le] testament de vie [ ... ] vise fondamentalement [à] assurer que les volontés d'une 
personne soient respectées après qu'elle est devenue inapte à consentir. [ .. . ] En 
ra ison de la portée plus limitée de cette expression des volontés , le code ne 
réglemente pas le testament de vie de façon particulière, mais il permet d'en prendre 
acte [ .. . ]243». 
Quant au mandat en cas d'inaptitude, de portée beaucoup plus large244 , il est 
réglementé au Code, et les intentions et désirs spécifiques relatifs aux soins qu'il 
contient ont, après son homologation, une force exécutoire liant le mandataire. Ce 
principe a été reconnu dans l'arrêt Manoir de la Pointe Bleue c. Corbeil245 , où le juge 
Rouleau tient à ce sujet des propos sans équivoque et qu'il vaut de rapporter : 
«Suivant la pièce R-1 , l'intimé donna à son épouse[ .. . ] un mandat qu'elle devra suivre 
dès la survenance de l'inaptitude du mandant. Effectivement, le jeûne entrepris par 
le mandant pourra éventuellement le mener au coma et finalement à la mort. [ .. . ] 
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[D]ans le cas d'espèce que nous avons, il y a un mandat clair et une volonté claire 
exprimés par l'intimé au moment où il est lucide, volonté qui devra être respectée 
lorsqu'il deviendra inapte [ .. .f46 .» (Nos italiques) . 
Rappelons que dans cette affaire la requérante, par le biais d'une requête en 
jugement déclaratoire, demandait à la cour de déclarer qu'elle était tenue dans 
l'immédiat de respecter les volontés exprimées verbalement par l'intimé, quadriplégique 
et encore tout à fait lucide au moment des procédures, à l'effet de cesser de s'alimenter 
et de mourir. Pour plus d'assurance, ce dernier les avait aussi consignées dans un 
mandat en prévision de son inaptitude prochaine, aux fins que sa mandataire désignée 
se charge de les exécuter le moment venu. C'est dans ce contexte que la cour fut 
appelée à prendre connaissance du mandat de M. Corbeil. 
Si , par ailleurs, le mandat n'est pas homologué, il nous semble demeurer un 
document indicatif des volontés de la personne devenue inapte, si ces volontés, bien 
sûr, se rapportent à la décision que doit prendre le substitut décideur à son sujet. 
Pourquoi en serait-il autrement? Le Code oblige à tenir compte des volontés de la 
personne, peu importe où on les trouve consignées. En fait dans le présent contexte, 
le mandat aurait le même effet que le testament de vie : il s'agit d'un écrit dont il faut 
«prendre acte», pour reprendre les propos du ministre. D'ailleurs dans le jugement 
précité, le juge Rouleau s'appuie sur le mandat préparé par l'intimé aux fins de 
conforter les désirs exprimés par ce dernier au moment de l'audition : 
«Pour l'intelligence du sujet [soutient le juge] il est bien de relater en partie les 
volontés de l'intimé exprimées dans un mandat devant notaire de 8 novembre 
1991 247.» 
Nos prétentions nous semblent en outre confirmées dans le contexte plus large 
de l'ouverture d'un régime de protection, le Code indiquant au premier alinéa de l'article 
276 que : 
«Le tribunal saisi de la demande d'ouverture d'un régime de protection prend en 
considération, outre l'avis des personnes susceptibles d'être appelées à former le 
conseil de tutelle , les preuves médicales et psychosociales, les volontés exprimées 
par Je majeur dans un mandat en cas d'inaptitude mais qui n'a pas été homologué, 
ainsi que le degré d'autonomie de la personne pour laquelle on demande l'ouverture 
d'un régime.» (Nos italiques) . 
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Il nous semble donc assez clair que l'on ne peut écarter le mandat non 
homologué du revers de la main. 
On pourra peut-être se demander si tel que libellé l'article 12 C.c.Q. permet de 
prendre en considération les volontés que la personne a pu exprimer après la 
manifestation de l'inaptitude, puisqu'il ne s'y trouve pas d'indication à cet égard. S'i l 
n'en tenait qu'à la juge LeBel , qui , dans Blais248 , fut la première à se prononcer au sujet 
de cet article, nous n'hésiterions pas à répondre par la négative car elle semble exclure 
cette possibilité. C'est du moins ce qui découle de l'extrait suivant de son jugement : 
«L'article 19.3 C.e. établit les critères qui doivent guider "celui qui consent à des soins 
pour autrui ou qui les refuse". Il doit agir dans le seul intérêt de cette personne et il 
doit tenir compte, dans la mesure du possible, des volontés que cette dernière a pu 
exprimer. S'il semble évident que la décision du Tribunal doit être prise dans le seul 
intérêt de Michel Blais, il est moins évident qu'il faille tenir compte, dans ce cas-ci, 
des volontés que Michel Blais a pu exprimer auparavant. [ ... ]Michel Blais refuse tout 
traitement ou presque depuis son admission à Pinel[ ... ] Si Je Tribunal se considérait 
lié par les volontés de Blais telles qu'elles se sont exprimées à ce moment, il n'y 
aurait pas lieu de pousser plus loin l'enquête. [ ... ] Une telle interprétation du premier 
alinéa de l'article 19.3 conduirait cependant à des absurdités puisqu 'il signifierait que, 
en pareil cas , le Tribunal ne peut donner une autorisation de traitement , malgré le 
libellé exprès de l'article 19.4.» (Nos italiques) . 
Et elle enchaîne avec des propos qui ne laissent aucun doute sur la question : 
«Dans le présent cas, pour tenir compte des volontés que Blais a pu exprimer 
précédemment, il faudrait d'abord pouvoir conclure qu'au moment où il a exprimé ses 
volontés, Blais était pleinement capable de le faire et que, de surcroît, il comprenait 
et prévoyait la situation dans laquelle il se trouve aujourd'hui ce qui semble peu 
probable. Pour ces raisons, le Tribunal ne croit pas être lié aujourd 'hui par les 
volontés que Blais a pu exprimer dans le passé249 [ ... ].» (Nos italiques). 
D'ailleurs pour la juge LeBel , il semble plus raisonnable de restreindre la portée 
et l'influence des volontés exprimées à celles qui l'ont été par anticipation dans les 
véhicules prévus à cette fin . Voici ses indications en l'espèce : 
«Il semble plus raisonnable de conclure que cette invitation à tenir compte des 
volontés que la personne a pu exprimer s'adresse à ses proches qui sont appelés à 
lui servir de mandataires et qui , présumément, connaissent mieux que quiconque ce 
que la personne aurait décidé si elle était en mesure de le faire. Un tel critère semble 
particulièrement approprié lorsqu'il s'agit de déterminer quels traitements sont 
autorisés dans le cas d'une personne atteinte d'une grave maladie ou d'une personne 
en phase terminale , puisqu'il s'agit là d'éventualités que la personne a pu prévoir et 
pour laquelle elle a pu faire connaître ses volontés et ses désirs par anticipation250 » 
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Cette opinion ne semble toutefois pas partagée par le juge André Denis dans 
l'affaire Douglas Hospital Center c. Tandl51 , où l'on cherchait à obtenir l'autorisation 
de soumettre contre son gré l'intimé, souffrant de schizophrénie paranoïde, à des tests 
diagnostiques destinés à déterminer s'il était atteint d'un cancer du poumon. Laissons 
la parole au juge Denis là-dessus : 
«La Cour préfère l'opinion du psychiatre Lai Samarthji qui situe le problème à 
l'intérieur de la problématique globale de l'état de santé de monsieur Tandy. Le 
psychiatre lui-même ne considère pas comme déraisonnable la décision de son 
patient de refuser de se soumettre aux tests proposés. Il a été à même d'apprécier 
une certaine manifestation de la volonté de monsieur Tandy. Ce dernier est 
consterné à l'idée de se soumettre aux tests [ .. . ]. Cette consternation n'est peut-être 
pas raisonnable , mais elle n'en est pas moins réelle . Est-il besoin de rappeler qu 'en 
cette matière la crainte est à tout le moins aussi douloureuse que le traitement. [ ... ] 
En cette matière, nous devons choisir le moindre de deux maux et le respect de la 
volonté du patient en l'instance, vu l'opinion de son psychiatre, paraît infiniment 
supérieur. [ .. . ] L'article 19.3 impose à la cour l'obligation de tenir compte dans la 
mesure du possible des volontés exprimées par le patient. Cette volonté peut 
s'exprimer de plusieurs façons et les émotions ressenties par monsieur Tandy sont 
l'une de ces manifestations. Il importe peu qu 'elles soient rationnelles ou non252 .» 
On rappellera que l'inaptitude à consentir de M. Tandy n'était en l'occurrence 
nullement contestée. Le juge Denis conclut l'affaire en ces termes : 
«Les personnes handicapées intellectuelles sont les personnes les plus vulnérables 
de la société. Certaines sont paradoxalement dotées d'une sérénité merveilleuse. 
D'autres , comme monsieur Tandy, vivent cependant dans une détresse continuelle 
due à l'immense insécurité et à la peur qui les habitent. Il apparaît à la cour que pour 
de telles personnes, les intervenants doivent être particulièrement attentifs à la 
moindre manifestation de volonté du patient. Ils doivent être particulièrement 
sensibles à toute cette douleur intérieure que la science ne peut expliquer. Ajouter 
à cette douleur pour en soulager une autre apparaît , soit dit avec égards , inutile253.» 
Dans ce dernier cas, le psychiatre traitant M. Tandy a effectivement témoigné en 
faveur de ce dernier et a invité le tribunal à respecter la volonté de son patient. En 
somme, la question que nous nous posions demeure ouverte et les juges continueront 
probablement d'y répondre positivement ou négativement, selon les circonstances 
propres à chaque cas. La loi ontarienne, on le verra, répond clairement à cette 
question. 
Par ailleurs dans lé cas où les volontés de la personne sont inconnues, il n'est 
pas exclu, même si le législateur ne le mentionne pas, de tenir compte de ses valeurs, 
convictions et opinions connues, voire ses attitudes antérieures face à la maladie, ce 
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que Hubert Doucet appelle l' «histoire» de la personne254 . La loi ontarienne renferme 
aussi une indication à cet effet. 
6.1.2 Les soins bénéfiques malgré leurs effets 
Est bénéfique, selon le Petit Robert, ce qui est «favorable» ou «ce qui fait du 
bien». Dans le présent contexte, le tiers appelé à consentir au nom de la personne 
inapte devra donc s'assurer que les soins prévus «feront du bien» à la personne, c'est-
à-dire amélioreront ou restaureront sa santé ce qui est, au demeurant, l'objectif même 
de la médecine. Si cet objectif ne peut être atteint, les soins devront à tout le moins 
avoir pour effet d'améliorer la qualité de vie de la personne par le soulagement de la 
douleur et des souffrances. Ce caractère bénéfique doit être manifeste et l'emporter 
sur la gravité et la permanence des effets reliés aux soins, s'il en est. 
Depuis la mise en vigueur de cette disposition, la cour supérieure a eu l'occasion 
de se pencher sur cet aspect, dans ces mêmes jugements auxquels nous nous sommes 
déjà référés. D'abord dans Blais, où la juge LeBel se dit assurée que : 
«Les bénéfices du traitement semblent évidents. Les effets secondaires de ces 
médicaments sont bien connus et, semble-t-il , facilement contrôlables par 
l'administration d'autres médicaments. [ ... ]11 semble que dans ce cas-ci , le risque de 
dyskinésie tardive soit assez minime. De toute façon , le risque ne semble pas 
inacceptable eu égard aux bénéfices évidents du traitement. Dans ce cas-ci , le 
tribunal doit donc conclure qu 'il existe une très forte probabilité que le traitement soit 
fort bénéfique alors que les risques qui y sont associés sont tolérables et peut-être 
même contrôlables255.» 
Subséquemment dans l'affaire Lacombe256 , où les faits sont sensiblement les 
mêmes que dans la précédente, le juge Herbert Marx, après avoir analysé la preuve et 
constaté que les effets à court et long termes du traitement n'avaient encore jamais 
incommodé l'intimée, en vient aussi à la conclusion que le traitement s'avérerait fort 
probablement bénéfique pour les motifs suivants : 
«Le résultat serait que madame Lacombe puisse sortir de l'hôpital dans un proche 
avenir; sa souffrance diminuerait : elle pourrait réintégrer sa famille . De plus, elle 
serait en mesure d'accepter les traitements psychologiques et sociau~57 . » 
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Dans les affaires Forcier-258 et Gervais259 , on s'est montré tout aussi attentif à la 
preuve présentée quant aux effets reliés à ce type de traitement. Dans la première, 
notamment, le juge Mercure y va de la mise en garde suivante : 
«Il y a lieu alors de bien mesurer les risques , de réévaluer la situation , en discutant 
franchement avec le patient, et de prendre toutes les mesures efficaces pour tenter 
de contenir la dyskinésie tardive qui produit des effets permanents. Ces effets 
secondaires comportent des inconvénients qui sont bien réels et qui ni sauraient être 
ignorés.» 
Et il ajoute : 
«Ils sont cependant relativement minimes lorsque comparés aux bienfaits escomptés 
du traitement proposé260.» 
Le juge Mercure, à l'instar de ses prédécesseurs, évalue la situation en 
appliquant le ratio risques-bienfaits proposé par le législateur québécois dans la 
disposition à l'étude. Son collègue dans Gervais en fait autant, les bénéfices, estime-t-
il , l'emportant sur les inconvénients261. 
Cette démarche donne cependant lieu à des conclusions différentes dans l'affaire 
Tandy262 où les inconvénients ont pris le pas sur les avantages, jugés insuffisants dans 
le contexte par le juge Denis : 
«La Cour [nous dit le juge] ne peut qu'analyser le poids des avantages et des 
inconvénients d'une telle action médicale. Il est vrai que les deux tests proposés 
permettront d'établir un diagnostic plus précis qui sera sans doute un cancer du 
poumon . D'autre part, il est à peu près assuré, qu'une fois ces deux tests imposés 
à M. Tandy, ce dernier sera dans une telle détresse psychologique qu'il ne s'en 
remettra jamais. En cette matière, nous devons choisir le moindre de deux maux et 
le respect de la volonté du patient en l'instance, vu l'opinion de son psychiatre , paraît 
infiniment supérieu~63 . » 
Il est intéressant de constater, comme l'illustre cette cause, que le bénéfice 
psychologique s'avère pour le juge tout aussi important que le bénéfice physique. En 
sommé, ce dernier n'est plus recherché à tout prix et nonobstant les effets négatifs des 
moyens thérapeutiques envisagés. Plus ces effets s'annoncent graves eUou 
permanents, plus le traitement perd de son intérêt. Ainsi en a-t-on décidé dans ce 
dernier arrêt. 
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6.1.3 Les soins opportuns dans les circonstances 
L'opportunité des soins, nous dit Monique Ouellette, «suppose l'évaluation du 
dossier et de l'état global de la personne. Elle s'analyse à la lumière de l'expertise 
médicale, sociale et de l'expérience de la vie de la personne264». Ce qui en fait, on s'en 
rend compte, un critère plutôt malaisé à jauger. Il est remarquable que dans les juge-
ments que nous venons d'étudier, les juges y font à peine allusion et semblent plutôt 
le confondre avec celui du bénéfice. Plus précisément, on semble tenir pour acquis, 
à tort selon nous, que si le traitement est bénéfique il est dès lors opportun. Dans 
Blais, par exemple, la juge LeBel , après avoir conclu au bénéfice du traitement, ajoute 
laconiquement qu' «[i]l semble clairement opportun d'autoriser le traitemenf65.» Il en est 
également ainsi dans Forcier, où le tribunal a dit estimer que le traitement serait «très 
probablement bénéfique et opportun» pour l'intimé266. Quant au juge Denis dans Tandy, 
il n'élabore guère plus, mais fait référence à «l'état global» du patient dont parle Me 
Ouellette. Ayant conclu que les soins ne seraient pas bénéfiques à l'intimé, il poursuit 
avec le commentaire suivant : 
«[d]e même, l'opportunité de tels traitements disparaît quand on analyse la condition 
globale du patient267 .» 
Nous soumettons que l'opportunité des soins renvoie à leur utilité dans un 
contexte donné268. Il s'agirait donc d'un critère centré sur le patient dans sa totalité, 
pour revenir à l'idée de Me Ouellette. Reste à savoir comment on peut définir ce 
concept. Selon le juriste Edward Keyserlingk, il serait, par exemple, déraisonnable de 
consentir à un traitement qui ne semble d'aucune utilité pour l'amélioration de la 
condition de la personne et lui impose, de surcroît, des souffrances physiques et 
mentales importantes269 . Pauline Lesage-Jarjoura, médecin de son état, tient un 
sembla_ble discours : tout en soutenant que les opinions divergent à ce sujet, elle dit 
considérer que les soins sont inutiles s'ils ne présentent aucune chance d'améliorer le 
pronostic de guérison, et ajoute que les souffrances imposées ont un poids important 
dans la balance. En somme, selon cette dernière, le critère est fonction de l'objectif 
poursuivi 270 : si un traitement n'a pour effet, par exemple, que de prolonger le mourir 
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dans la souffrance, aucune indication, médicale, légale ou autre ne justifie qu'il soit 
entrepris ou poursuivi. Toute personne apte repousserait d'emblée une telle 
éventualité; celui qui décide au nom de la personne inapte a le devoir d'en faire autant. 
Comme l'a déjà souligné la Commission de réforme du Canada : 
«La loi se doit d'éviter tout effet discriminatoire, même involontaire, à l'égard de ces 
personnes. L'incapacité de consentir d'un individu ne doit pas servir de base pour lui 
nier les droits reconnus aux personnes capables . [ ... ] Le droit doit par conséquent 
écarter ou du moins réduire toute différence entre la personne capable et la personne 
incapable271 .» 
C'est, nous l'imaginons, le but visé par le législateur québécois dans la dispo-
sition à l'étude. C'est également le raisonnement suivi par le juge Denis dans Tandy. 
6.1.4 Le test de la proportionnalité 
Nous ne jugeons pas utile d'insister sur cet aspect, puisque comme l'ont bien 
démontré les jugements cités, le caractère bénéfique et opportun d'un traitement 
s'analyse en fonction de ce test. Dans l'un et l'autre cas, en effet, si le traitement 
s'annonce trop risqué en regard des résultats escomptés, il n'y a pas lieu d'y consentir; 
d'autres voies doivent alors être explorées. 
On soulignera, par ailleurs, qu'avant même que tous ces principes soient intro-
duits au Code, nos tribunaux ont eu l'occasion de les mettre en application dans 
certaines causes dont ils ont été saisis concernant, plus particulièrement, des enfants 
en bàs âge. Dans l'affaire Couture-Jacguee72 , par exemple, la cour d'appel a donné 
raison à une mère s'opposant à ce que son enfant - de trois ans et huit mois - atteint 
d'un cancer soit soumis à une nouvelle série de traitements de chimiothérapie. On y 
a considéré que compte tenu de leurs effets secondaires importants en l'occurrence et 
du peu de chances de guérison qu'ils offraient - entre 10 % et 20 % - , ces traitements 
' 
ne valaient pas d'être poursuivis et ne feraient qu'augmenter d'une façon irréversible 
l'incapacité permanente déjà acquise273 . Dans l'affaire Goyette274 , c'est le contraire qui 
s'est produit; la cour supérieure a fait droit à la requête du Centre des services sociaux 
du Montréal métropolitain qui recherchait l'autorisation de consentir à une chirurgie 
cardiaque sur l'enfant Goyette atteinte de mongolisme - syndrome de Dawn - dont il 
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avait charge puisque celle-ci était placée en famille d'accueil. Le juge Reeves a estimé 
l'intervention dans l'intérêt de l'enfant, concept qu'il définit en ces termes : 
«[L]'intérêt de la personne est la mesure de son bien. Or, le bien de la personne 
comprend les quatre aspects suivants : physique, affectif, intellectuel et spirituel (ou 
moral et religieux). Idéalement, le bien de la personne est pleinement atteint lorsque 
ces quatre aspects sont entièrement satisfaits. L'intérêt de la personne exige en 
principe qu 'on ne néglige aucun de ces aspects mais en pratique, dans l'ordre de leur 
satisfaction minimale, l'aspect ~hysique a priorité sur l'affectif, l'affectif sur l'intellectuel 
et l'intellectuel sur le spirituef 5.» 
Voici donc des propos dont on pourra toujours s'inspirer, comme l'a d'ailleurs fait 
le juge Rouleau dans Manoir de la Pointe Bleue276 , pour enrichir notre entendement du 
concept de l'intérêt de la personne; le fait qu'ils aient été tenus à l'endroit d'une jeune 
enfant n'en atténue aucunement la portée. 
6.2 Le droit ontarien 
Du côté de la loi ontarienne, la disposition correspondante comporte, comme la 
nôtre, deux volets : dans un premier temps, le législateur dispose de la situation où la 
personne a exprimé antérieurement à son incapacité des désirs et volontés se rappor-
tant au traitement envisagé. En second lieu, il explique le test de l' «intérêt véritable de 
l'incapable» et en circonscrit l'application. La situation est cependant bien tranchée ici : 
si le test des volontés exprimées trouve application, point n'est besoin de passer au 
second. 
6.2.1 La décision conforme aux volontés exprimées par l'incapable 
À ce chapitre, c'est au paragraphe 1. du premier alinéa de l'article 13 de la loi 
qu'est exprimée la régie à suivre : 
«La personne qui donne ou refuse son consentement au nom d'un incapable le fait 
conformément aux principes suivants : 
1. Si la personne sait que l'incapable , lorsqu'il était capable et après avoir atteint l'âge 
de seize ans, a exprimé un désir qui s'applique aux circonstances , elle donne ou 
refuse son consentement conformément au désir.» 
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À l'article précédent, il est utile de le souligner, la loi traite de l'expression des 
«Désirs concernant le traitement» , en nous disant ceci : 
«(1) Quiconque peut, lorsqu 'il est capable , exprimer des désirs concernant un 
tra itement. 
(2) Les désirs peuvent être exprimés de n'importe quelle manière, notamment par 
voie de procuration, selon une formule prescrite , par écrit ou oralement. 
(3) Les désirs les plus récents exprimés lorsque la personne est capable l'emportent 
sur les moins récents.» 
Le législateur a donc jugé pertinent de fixer des paramètres à l'expression des 
volontés : toute personne le peut alors qu'elle est «capable» et de «n'importe quelle 
manière», cette dernière expression, large dans sa formulation , ouvrant peut-être la 
porte, à l'ère de l'électronique, aux désirs exprimés par des moyens de cette catégorie; 
priorité est toutefois accordée au véhicule écrit. Le législateur s'applique, d'ailleurs, à 
mettre l'accent sur la procuration relative au soin de la personne que la Loi de 1992 sur 
la prise de décision au nom d'autrui introduit dans cette province277 . 
On remarque également l'effet coercitif du désir exprimé par la personne alors 
qu'elle était capable, si ce désir, évidemment, trouve application dans le contexte : le 
cas échéant, le tiers doit le respecter ( «shall give or refuse» dans la version originale), 
peu importe, encore une fois, la manière suivant laquelle il a été exprimé, et peu 
importe, au surplus, son caractère raisonnable ou non dans les circonstances. Le tiers 
est lié et ne peut éventuellement contrecarrer ce désir qu'avec l'autorisation de la 
Commission278 . 
Cette disposition étant la réplique de l'article 2(6) de la Loi sur la santé 
mentale279 , on peut d'ores et déjà entrevoir l'application rigoureuse dont elle fera l'objet 
puisque l'article en question a déjà été interprété par les tribunaux ontariens, 
' 
notamment dans l'affaire Howlett où le juge McDermid exprime très clairement la force 
exécutoire des volontés exprimées préalablement à l'incapacité. Voici ses dires à ce 
sujet : 
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«If the wishes of the patient , when mentally competent, are known , the substitute 
consent giver must give or refuse consent to treatment in accordance with these 
wishes280 .» (Nos italiques) . 
Mais le jugement le plus frappant et le plus significatif à ce chapitre semble celui 
qu'a rendu la cour d'appel ontarienne en juin 1991 dans Fleming c. Reid281 . Dans une 
décision unanime, celle-ci a jugé impératif pour le psychiatre traitant de respecter le 
refus de neuroleptiques exprimé par le Curateur public au nom des appelants Reid et 
Gallagher, parce que ce refus était conforme à leurs volontés manifestées antérieu-
rement à leur incapacité. Les propos du juge Robins ne laissent aucun doute en la 
matière, comme en témoignent les extraits suivants : 
«[T]he Act recognizes the civil rights of mentally ill patients by permitting them, or the ir 
substitutes acting in accordance with the patient's competent wishes, to refuse 
psychiatrie treatment in spite of the tact that the treatment may be viewed by the 
mental hea/th community as beneficia/ or necessa,Y82.» (Nos italiques) . 
Il découle de ces propos que le tiers est autorisé à prendre une décision consi-
dérée «déraisonnable» si , ce faisant, il se conforme aux désirs de l'incapable. Un peu 
plus loin, le magistrat ajoute : 
«Under this legislative scheme, the competent wishes of mentally disabled patients 
must be honoured regardless of whether or not the patients are competent when the 
psychiatrie treatment for which consentis required is proposed . A competent patient 's 
right to be free from non-consensual invasions of his or her person is not diminished 
by subsequent incompetency. [ ... ] The legislature has given paramountcy to the "prior 
wishes" test [ ... ] and the "best interests" test co mes into play only if the patient has 
no known competent wishes as to his or her psychiatrie treatment283 .» 
Le juge Robins prend également la peine d'insister sur le fait que : 
«A doctor is not free to disregard such advance instructions, even in an 
emergency84 .» (Nos italiques) . 
Ce jugement s'avère donc un plaidoyer éloquent sur la question comme il en est 
un, plus généralement, sur l'inviolabilité de la personne et de son corps285 . Émanant 
de la cour d'appel , son impact n'a donc pas fini de se faire sentir, puisqu'il est à prévoir 
qu'il servira de guide dans l'application et l'interprétation de la présente disposition. Le 
ton est donné. 
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6.2.2 L'intérêt véritable de l'incapable 
On aura noté dans les propos du juge Robins rapportés ci-dessus la distinction 
nette qu'il opère entre le test des «désirs antérieurement exprimés» et celui des 
«meilleurs intérêts» de l'incapable, le second ne trouvant application que si le premier 
se révèle inapplicable parce que la personne n'a pas exprimé, antérieurement à son 
incapacité, un désir relié aux circonstances. Le juge renchérit à ce sujet en disant que 
les deux tests s'excluent mutuellement ( «mutually exclusive») et doivent être ainsi 
traités286 . Ce faisant, il se montre tout simplement fidèle à la démarche en ce sens 
prévue dans la Loi sur la santé mentale et reconduite dans la présente loi. Le 
paragraphe 2. du premier alinéa de l'article 13 dispose en effet que : 
«2. Si la personne ne sait pas si l'incapable, lorsqu'il était capable et après avoir 
atteint l'âge de seize ans, a exprimé un désir qui s'applique aux circonstances, elle 
agit dans l'intérêt véritable de l'incapable.» 
Il y a donc parfaite étanchéité entre les deux tests et, de l'un à l'autre, les enjeux 
sont différents. Le juge de la cour de district dans Fleming a également établi cette 
dichotomie, comme l'illustre le passage qui suit : 
«If the substitute consent-giver is unable to determine that the incompetent patient 
earlier expressed his treatment preferences (S. 1 a(b)), the substitute consent-giver 
do es not stand in the shoes of the incompetent involuntary patient wh en he makes his 
decision on the proposed specifie psychiatrie treatment; the Act does not required that 
he attempt to make the· decision which the patient would have made if competent. 
lnstead, the Act requires the substitute consent-giver to consider the best interests of 
the patient in the manner set out in the Acf87.» 
Dans le cas du premier test, il s'agit donc pour le tiers de prendre la décision 
même que prendrait l'incapable s'il le pouvait; cette exigence ne tient toutefois plus s'il 
lui faut décider en fonction de l'intérêt véritable de l'incapable. Dans ce dernier cas , le 
deuxième alinéa de l'article 13 lui fournit les règles à suivre; celles-ci sont en tous 
points conformes à celles que renferme la Loi sur la santé mentale288 , à l'exception des 
deux premières - les paragraphes a) et b) - qui sont de droit nouveau. Ces règles se 
présentent comme suit : 
«Lorsqu 'elle décide de ce qui est dans l'intérêt véritable de l'incapable, la personne 
qui donne ou refuse son consentement au nom de celui-ci tient compte : 
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a) des valeurs et des croyances qu 'elle sait que l'incapable avait lorsqu 'il était capable 
et conformément auxquelles elle croit qu 'il agirait s'il était capable ; 
b) des désirs exprimés par l'incapable à l'égard du traitement, mais auxquels il n'est 
pas nécessaire de se conformer aux termes de la disposition 1 du paragraphe (1) (il s'agit plus précisément du paragraphe 1. du premier alinéa) ; 
c) des facteurs suivants : 
1. Si le traitement améliorera vraisemblablement l'état ou le bien-être de 
l'incapable. 
2. Si l'état ou le bien-être de l'incapable s'améliorera vraisemblablement sans le 
traitement. 
3. Si l'effet bénéfique prévu du traitement l'emporte sur le risque d'effets néfastes 
pour l'incapable. 
4. Si un traitement moins contraignant ou moins perturbateur aurait un effet aussi 
bénéfique que celui qui est envisagé.» 
On constate que le test de l'intérêt de la personne comporte deux séries de 
règles, les premières se rattachant à la personne et les secondes au traitement. 
6.2.3 Les valeurs et croyances de l'incapable 
Les «valeurs» et les «croyances» de la personne mentionnées au paragraphe a) 
ne sont pas toujours connues, bien sûr, mais si elles le sont elles doivent être prises 
en considération, indique le législateur. On suppose qu'en les mentionnant en premier 
lieu, il a voulu leur conférer un poids important dans la balance, notamment parce 
qu'elles sont susceptibles de permettre au tiers de se rapprocher de la décision que 
prendrait l'incapable s'il en était capable, objectif prioritaire si l'on se rapporte à ce qui 
précède. On notera que le juge Robins, dans la cause précitée, avait insisté sur 
l'importance de reconnaître la primauté de ces valeurs et croyances en matière de choix 
de traitement en ces termes : 
«[l]n my respectful view, it is incumbent on the legislature to bear in mind that, as a 
general proposition, psychiatrie patients are entitled to make competent decisions and 
exercise their right to self-determination in accordance with their own standards and 
values and not necessarily in the manner others may believe to be in the patient's 
best interests. ( ... ] Their right of self-determination is not forfeited when they entered 
a psychiatrie facility ( ... ], is no less significant, and is entitled to no less protection , 
than that of competent persons suffering from physical ailments289 .» (Nos italiques). 
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Sans le faire explicitement, ces propos n'en laissent pas moins voir l'influence 
que doivent avoir les valeurs et les croyances de la personne incapable dans la déci-
sion à prendre à son sujet. 
6.2.4 Les désirs non coercitifs de l'incapable 
Des «désirs exprimés par l'incapable [ ... ] auxquels il n'est pas obligatoire de se 
conformer», évoqués par le paragraphe b) de l'article, nous croyons comprendre qu'il 
s'agit de désirs que l'incapable a pu manifester à l'égard du traitement depuis 
l'incapacité déclarée, ou encore avant d'avoir atteint l'âge de seize ans. À notre avis, 
c'est l'explication la plus logique. Ces désirs, qui ne rencontrent pas, en somme, les 
exigences mentionnées au paragraphe 1. du premier alinéa, revêtent tout de même une 
certaine importance puisque le législateur y réfère spécifiquement; comme quoi la 
personne incapable conserve en tout temps une voix au chapitre, même si elle n'est 
pas prépondérante, dans l'acceptation ou le refus de traitement donné en son nom. On 
notera, incidemment, que si le tiers est le tuteur à la personne ou le procureur au soin 
de la personne, il est déjà contraint par la loi qui le régit de tenir compte des «désirs 
courants de l'incapable, s'ils peuvent être établis» , et d'«encourager l'incapable à 
participer, autant qu'il le peut, aux décisions qu'[il] prend en son nom290.» 
6.2.5 Les facteurs reliés au traitement 
. Les facteurs exposés au paragraphe c) se rapportent au traitement envisagé. 
Selon le premier, le tiers se demandera si le traitement est susceptible d'améliorer l'état 
ou le bien-être de l'incapable; en somme, s'il est bénéfique. Selon le deuxième, on 
comprend qu'il s'interrogera sur le caractère utile ou opportun du traitement. Il est 
évident que si celui-ci n'offre aucune chance d'amélioration, ou encore si une amélio-
ration ést prévisible même si le traitement n'est pas administré, il n'y a pas lieu d'y 
consentir. En troisième lieu, c'est le test de la proportionnal ité bienfaits-inconvénients, 
que nous retrouvons , comme les éléments précédents - sauf qu'ici le législateur se fait 
plus descriptif- au deuxième alinéa de l'article 12 de notre Code. Quant au dernier 
facteur mentionné, soit la possibilité d'un traitement moins perturbateur et moins 
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contraignant, il sous-entend que le praticien de la santé devra exposer au tiers décideur 
les solutions plus avantageuses s'il s'en trouve. Cette exigence apparaît aussi , on s'en 
souviendra, au chapitre du consentement éclairé, où il est question des «autres solu-
tions possibles» et de leurs «effets». Il est également entendu que le tiers a un droit 
reconnu dans la loi à tous les renseignements pertinents en vue de prendre une déci-
sion éclairée291 . Mais ce dernier principe n'est pas nouveau puisque le juge McDermid 
l'énoncait dans Howlett en ces termes : 
«[N]o treatment is administered until [ ... ] the voluntary, informed , competent consent 
of a substitute consent giver has been obtained for treatmenf92 .» 
6.3 Commentaires comparatifs 
En regard des obligations du décideur substitut, on note entre le droit québécois 
et le droit ontarien quelques différences dignes de mention. La première concerne 
l'effet des désirs et volontés antérieurement exprimés par l'incapable. En droit enta-
rien, si ces volontés rencontrent les exigences de la loi concernant l'âge et la capacité 
et si elles se rapportent au traitement, le tiers a le devoir de s'y conformer, peu importe 
le véhicule - et ici , le législateur, comme on l'a vu , se montre ouvert tout en privilégiant 
l'écrit- ayant servi à leur expression. Chez nous, l'article 12 C.c.Q. n'est pas libellé de 
manière à produire cet effet : il indique qu'il faut tenir compte de ces volontés dans la 
mesure du possible, formulation qui atténue la portée du principe et laisse, par voie de 
conséquence, une certaine marge de manoeuvre au porte-parole de la personne inapte. 
On pourra souhaiter que, dans la pratique, ces volontés soient scrupuleusement 
respectées - quoiqu'il nous apparaisse douteux que le tiers conserve la faculté de 
prendre une décision estimée déraisonnable même si , ce faisant, il agissait confor-
mément aux volontés de la personne inapte293 - ; il n'en demeure pas moins que notre 
droit se révèle moins rigide que la loi ontarienne à cet égard. La seule exception 
possible a trait aux volontés consignées dans un mandat en cas d'inaptitude : homo-
logué, ce dernier contraint le mandataire à en respecter les termes. D'où l'intérêt à 
préparer un tel mandat en dépit des délais reliés à son homologation et à y être, pour 
ceux qui y tiennent, le plus précis possible dans l'expression des volontés . On 
soulignera, cependant, que dans les modèles de mandat en cas d'inaptitude faits devant 
témoins qui ont circulé et circulent encore en territoire québécois, on a privilégié à ce 
chapitre une formulation souple, de manière à laisser au mandataire une marge de 
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manoeuvre semblable à celle prévue à l'article 12 C.c.Q. Cela constitue, selon nous, 
l'approche la plus adéquate dans le contexte. Si l'on prend soin de se désigner un 
mandataire à qui l'on voue son entière confiance, il faut être convaincu qu'il saura 
prendre les décisions appropriées le moment venu294 . 
La deuxième différence, qui découle de la première, réside dans la dualité de 
tests prévus dans la loi ontarienne et, plus particulièrement, dans le fait que ceux-ci ne 
peuvent s'appliquer concurremment : si ce n'est pas l'un, c'est l'autre. Notre droit est 
plus flou en cette matière : l'agir dans l'intérêt seul de la personne apparaît en tout 
premier lieu et semble inclure le fait de tenir compte des volontés de la personne, étant 
donné l'absence du «et» entre les deux membres de phrases, agir dans le seul intérêt 
de la personne - en tenant compte. Quant aux normes relatives aux soins contenues 
au deuxième alinéa, elles viennent aussi préciser ce que constitue un consentement 
donné dans l'intérêt de la personne, même si le lien n'est pas aussi nettement établ i 
que dans la loi ontarienne. Mais à ce qu'il nous semble, il est implicite. En somme 
dans notre droit, il n'est point de tests mutuellement exclusifs; les éléments présents 
juxtaposés les uns aux autres définissent l'intérêt de la personne. Cela n'est pas un 
défaut, dirons-nous, cette approche nous apparaissant préférable à celle de la loi 
ontarienne. Elle permet au tiers de tenir compte de l'ensemble des circonstances 
pertinentes au moment où il est appelé à agir. 
En troisième lieu, la définition de l'intérêt de la personne, on l'aura noté, est plus 
élaborée dans la loi ontarienne que dans la nôtre en raison , plus particulièrement, de 
son premier volet et des indications qu'il contient. En cette matière délicate que 
constituent la protection et le respect des personnes devenues incapables, les rappels 
ici effectués par le législateur ontarien ne sont pas superflus. Quant au deuxième volet 
de la définition, qui se rapporte au traitement, il rejoint notre droit à ce chapitre, sauf 
pour la dernière mention relative au traitement moins «perturbateur» et moins «contrai-
gnant»~ que notre Code ne contient pas. Même si c'est une donnée qui nous semble 
d'entendement général dans la pratique, le fait qu'elle apparaisse dans la loi lui confère 
une importance qu'autrement elle n'a pas. 
Bref, il ressort de nos commentaires que d'un côté comme de l'autre, on exprime 
essentiellement un même objectif, mais à partir d'une approche différente; en l'instance, 
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nous préférons la manière souple du législateur québécois à la manière forte de son 
homologue ontarien. Par contre, pour le sujet que nous allons maintenant aborder, soit 
les circonstances où dans l'un et l'autre système l'intervention du tribunal est requise , 
nous croyons que le second se révèle à maints égards plus avantageux que le nôtre. 
Voyons cela . 
7. CIRCONSTANCES REQUÉRANT L'INTERVENTION DU TRIBUNAL 
7.1 Le droit québécois 
En même temps qu'il est intervenu pour réglementer le consentement substitué 
aux soins requis par l'état de santé et les conditions d'exercice de celui-ci , le législateur 
québécois a introduit une disposition prévoyant les circonstances où il est interdit de 
traiter la personne inapte visée par les soins sans l'autorisation préalable de la cour 
supérieure. L'article 19.4 C.c.B.-C. alors ajouté au Code est, en effet, venu édicter 
ceci : 
«L'autorisation du tribunal est requise en cas d'empêchement ou de refus injustifié de 
celui qui peut consentir à des soins pour un mineur ou un majeur inapte à donner son 
consentement; elle l'est également si le majeur inapte refuse catégoriquement de 
recevoir les soins à moins qu'il ne s'agisse d'un cas d'urgence ou de soins 
d'hygiène.» 
Faut-il comprendre qu'avant cette date le pouvoir judiciaire était dépourvu de 
moyens pour agir en ces matières? Bien sûr que non. Rappelons brièvement que dans 
le cas du mineur de moins de quatorze ans dont les parents - ou le titulaire de l'autorité 
parentale - refusaient de consentir aux soins jugés dans son intérêt, la cour supérieure 
pouvait depuis plusieurs années asseoir sa compétence pour les autoriser sur l'article 
42 de la Loi sur la protection de la santé publique295 , où celle-ci lui est expressément 
conférée. C'est d'ailleurs sur ce fondement qu'elle est intervenue dans les affaires 
Couture-Jacguef96 et Goyette297 antérieurement citées. Mais au-delà de ce texte de loi , 
elle a toujours considéré détenir cette compétence en vertu de la doctrine du parens 
patriae applicable en droit québécois comme elle l'explique dans ce dernier jugemenf98 ; 
cette doctrine, qui tire ses origines du droit anglais, permet au pouvoir judiciaire de 
«veiller sur ceux qui ne peuvent le faire eux-mêmes299». Notre cour s'en est prévalue 
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dans des causes antérieures à la mise en vigueur de la disposition habilitante de la Loi 
sur la santé publique300 . Elle a également eu l'occasion de le faire dans le cas, cette 
fois , d'adultes incapables qui refusaient de recevoir les soins qu'on voulait leur 
prodiguer. Ainsi en fut-il , notamment, dans l'affaire Pinel c. Dion301 où, on s'en 
souviendra, elle a autorisé la requérante à traiter l'intimé pour sa psychose malgré son 
refus. Mais depuis avril 1990, l'emprunt de la doctrine du parens patriae pour disposer 
des litiges en l'espéce n'a plus sa raison d'être. 
7.1.1 Quelques précisions de sens sur l'article 16 C.c.Q. 
Mentionnons d'abord que les régies exposées dans la disposition citée se 
retrouvent maintenant à l'article 16 C.c.Q., qui apporte toutefois une précision à l'effet 
que l'autorisation du tribunal dont il y est question vise spécifiquement les «soins requis 
par l'état de santé». Cette précision s'imposait dans la mesure où depuis janvier 1994 
les soins non requis par l'état de santé, l'aliénation d'une partie du corps et l'expéri-
mentation chez les personnes inaptes sont réglementés de maniére spécifique au Code 
et les dispositions les concernant précisent dans chaque cas les circonstances où 
l'autorisation judiciaire pour y procéder est requise302 . 
À la lecture de cet article, on constate que les situations où l'intervention du 
tribunal est requise sont de trois ordres : 
1) l' «empêchement» du tiers appelé à consentir au nom de la personne inapte : il 
en résulte une absence de consentement à laquelle seul le tribunal peut remé-
dier. L'empêchement du conjoint n'y est toutefois pas inclus puisqu'en ce cas, 
comme on l'a vu, le consentement pourrait être obtenu d'un proche ou de toute 
~ersonne qui démontre pour le majeur un intérêt particulier03 . On réitérera, par 
ailleurs, que si la personne inapte est pourvue d'un représentant légal (tuteur, 
curateur, mandataire) et que celui-ci est empêché d'agir, seul son délégué, le cas 
échéant, pourrait le remplacer. Autrement, le recours au tribunal devient néces-
saire. Notre Code n'a pas, à ce chapitre, l'ouverture de la loi ontarienne 
antérieurement décrite304 ; 
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2) le «refus injustifié» du tiers appelé à consentir au nom de la personne inapte : on 
évoque ici la situation où la décision prise par le tiers à l'effet de refuser les soins 
proposés est estimée contraire à l'intérêt de la personne. En ce cas, les 
intéressés peuvent s'adresser au tribunal dans la perspective de faire renverser 
cette décision et d'obtenir l'autorisation de traiter; 
3) le «refus catégorique» du majeur inapte à consentir : ainsi , même si le majeur, 
représenté ou non -cet aspect n'entre pas en ligne de compte ici -, a été jugé 
inapte à consentir aux soins requis par son état de santé, il conserve le droit de 
les refuser, et ce droit l'emporte sur toute autre volonté à l'effet contraire 
exprimée en son nom. Le consentement donné par le tiers n'est donc plus 
valable dans ces circonstances. Seul le tribunal , sur requête des intéressés, a 
le pouvoir de contrecarrer la volonté du majeur inapte, comme il l'a fait dans les 
affaires Blais et autres précitées. Il n'y a exception au principe de recourir à 
l'intervention judiciaire dans ces circonstances qu'en situation d'urgence, 
exception que nous analyserons à notre prochain chapitre, ou s'il s'agit de soins 
d'hygiène305 . 
7 .1.2 La controverse suscitée par l'article 16 C.c.Q. 
Depuis son introduction au Code, cet article n'a pas fait que des heureux. À vrai 
dire, il a provoqué une certaine insatisfaction chez les professionnels de la santé, 
notar'llment, qu'il interpelle directement dans leur pratique, et a soulevé des questions 
d'ordre légal auxquelles à ·ce jour aucune réponse satisfaisante n'a pu être apportée. 
On aura compris que la controverse touche notamment à son aspect le plus troublant, 
soit l'obligation qu'il crée de s'incliner devant le refus catégorique de la personne 
majeur~ déclarée inapte à consentir à des soins la concernant. On s'est beaucoup 
interrogé sur les intentions du législateur à ce chapitre et on a tôt fait de lui reprocher 
l' incohérence de sa position. On s'est également interrogé sur le sens qu'il entendait 
conférer à l'expression «refus catégorique» . Par ailleurs, des voix se sont élevées pour 
déplorer le choix qu'il a fait d'imposer un formalisme judiciaire à la fois lourd et coûteux 
aux fins de régler des conflits qui auraient pu l'être, croit-on, plus simplement et plus 
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avantageusement pour toutes les parties en cause. En bref, c'est la disposition du 
système qui apparaît la plus difficile à apprivoiser. 
7 .1.3 Les intentions présumées du législateur 
On les sait fort louables : à l'ère des Chartes et du respect des droits des 
personnes quelle que soit leur condition physique ou mentale, le législateur a voulu 
accorder aux personnes jugées inaptes à consentir cette «protection accrue» dont la 
nécessité a déjà été évoquée, notamment, par la Commission de réforme du droit du 
Canada306 , protection leur ayant peut-être fait défaut dans le passé alors que toutes les 
incapacités étaient confondues et qu'il arrivait que ces personnes soient traitées contre 
leur gré. En milieu psychiatrique, plus particulièrement, nul n'osera nier que de tels 
abus aient pu avoir cours car la personne, du fait de son état, était dès lors et 
automatiquement jugée incapable de toute décision éclairée et surtout «raisonnable» 
la concernant. Les personnes âgées, autre groupe de personnes vulnérables à cet 
égard et plus facilement intimidables, en firent elles aussi les frais . En somme, la 
prévention des abus ici possibles nous apparaît comme ayant été un motif déterminant 
dans la démarche du législateur, qui a sans doute, au moment où il concoctait son 
projet, prêté une oreille attentive aux récriminations en ce sens portées à sa 
connaissance par différents organismes de protection des droits des personnes visées 
en l'instance307 . 
Mais d'information «Officielle» sur ces intentions, il n'en ait point eu qui vaille. Par 
exemple, des débats parlementaires qui ont précédé l'adoption de cette disposition, rien 
de signifiant ne transpire. On y fait à peine référence, si ce n'est pour nous permettre 
de constater qu'il s'est agi d'un amendement législatif de dernière heure - un «papillon 
retardataire» , selon le langage des initiés, l'expression apparaissant dans la trans-
cription des débats308 -. Les Commentaires du ministre de la Justice, dans leur version 
la plus récente309 ne s'avèrent guère plus éclairants sur la question. Dans l'exposé qui 
y est fait des grands principes sousjacents à la réforme du Code civil, les seuls propos 
présentant une quelconque pertinence avec nos préoccupations sont à l'effet que : 
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«La réforme permet d'harmoniser les règles du droit civil avec la Charte des droits et 
libertés de la personne et de fondre l'économie du code sur des valeurs qui ont 
émergé dans la société et que l'on voudrait voir se développer davantage. Le Code 
civil du Québec met plus en évidence le respect de la personne humaine et de ses 
droits310 [ . .. ].» 
Ceci ne nous apprend rien que nous ne pressentions déjà. Un peu plus loin, son 
commentaire relatif à l'article sous étude se lit comme suit : 
«Le premier alinéa de cet article reprend intégralement l'article 19.4 introduit au Code 
civil du Bas-Canada par le chapitre 54 des lois de 1989 qui lui-même reprenait 
substantiellement l'article 42 de la Loi sur la protection de la santé publique. [ ... ] De 
façon générale, cet article a pour but de respecter davantage l'expression de volonté 
des mineurs et des majeurs inaptes et de protéger leur inté~rité contre un refus 
injustifié provenant soit de leur représentant soit d'eux-mêmes3 1.» 
Cela aussi nous l'avions présumé. Notons que le ministre parle, étrangement, 
de «refus injustifié provenant [ .. . ] d'eux-mêmes» et .non de «refus catégorique» . En 
somme, nous restons , en cette matière, sur notre appétit. 
7 .1.4 Le sens obscur de «refus catégorique>> 
D'aucuns se sont demandé pourquoi le législateur avait cru pertinent de qualifier 
le refus de «catégorique» et quel sens il fallait conférer à ce qualificatif. Encore ici nous 
n'avons pas grand chair à mettre autour de l'os et sommes laissés à spéculer. 
Dans la foulée de la mise en vigueur de cette disposition, le Curateur public, dans 
l'un de ses numéros du Mot de la curatrice publique31 2 a tenté d'offrir un certain 
éclairage à ce sujet qu'il disait tenir d'entretiens avec des juristes ayant participé 
activement à la rédaction de la Loi 145313 . Le refus catégorique, y soutenait-il , s'entend 
d' «un refus systématique, constant ou répété dans le temps» , par opposition, faut-il 
comprendre, à l'attitude ambivalente de la personne qui refuse aujourd'hui les soins 
proposés et y consent le lendemain. Il ajoutait qu' «[à] cet égard, l'analyse des attitudes 
' 
antérieures de la personne quant au consentement aux soins nécessités par son état 
de santé pourrait se révéler utile314». Il se disait également confiant que les tribunaux 
viendraient nous éclairer sur ce point. Dans l'intervalle, il invitait ses lecteurs à 
consulter le Petit Robert - qui donne comme synonymes de catégorique «absolu», 
«indiscutable» , «formel» , «clair» et «net» -. 
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Les attentes du Curateur public et de tous les autres intéressés n'ont pas encore 
à ce jour été comblées. Parmi les affaires que nous avons eu l'occasion d'examiner, 
aucune ne s'est attardée à déterminer le sens de cette expression. Pas même le juge-
ment Blais, le premier, rappelons-le, à avoir été rendu sous l'empire de cette disposition 
et dont on s'attendait à ce qu'il en explore tous les angles, ce dernier y compris. Ce 
ne fut pas le cas. 
Par ailleurs, dans ses commentaires le ministre tient à ce sujet des propos, 
disons, un tantinet ... sibyllins. Qu'on en juge : 
«Comme la valeur du refus d'une personne inapte est douteuse, ce refus est qualifié 
pour indiquer qu'il doit s'apparenter à un refus libre et éclairé et se distinguer du 
simple réflexe biologique totalement étranger à l'expression de la volonté315 .» 
Nous comprenons de cette affirmation -si tant est qu'elle puisse être comprise ! -
que la personne inapte qui refuse catégoriquement des soins doit le faire avec la même 
apparente crédibilité, en quelque sorte, qu'une personne apte placée dans le même 
contexte. Ce serait le cas, par exemple, des intimés Blais et Gervais316 , ce dernier plus 
particulièrement ayant été jugé capable de comprendre et intelligent; mais niant sa 
maladie, en l'occurrence une psychose, il ne voyait donc pas l'utilité d'être traité. Dans 
le jargon psychiatrique, on parle alors d'un refus encapsulé dans la maladie, ou d'un 
déni psychotique qui a pour effet d'enfermer la personne dans un système coupé de la 
réalité. Toutefois vu sous cet angle, un tel refus s'apparente aussi , selon nous, à un 
«réflexe biologique» conditionné par la maladie; car tant et aussi longtemps que la 
personne l'opposant ne sera pas traitée, elle continuera à nier son état. Or le ministre 
croit pourtant que l'un n'est pas l'autre. Comme quoi la question demeure : qu'est-ce 
donc qu'un refus catégorique? On peut toujours continuer à spéculer là-dessus, mais 
sans compter sur les propos du ministre pour nous éclairer. 
7 .1.5 L'incohérence du législateur 
Si une personne est jugée inapte à consentir, son corollaire , l'inaptitude à refuser, 
devrait suivre. En clair, un refus de sa part ne peut être jugé éclairé ; on devrait 
logiquement pouvoir traiter cette personne avec le consentement obtenu du tiers 
autorisé par la loi à agir en son nom, de la même manière qu'on le peut avec ce 
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consentement substitué lorsque la personne ne s'oppose pas aux soins. Or ce n'est 
pas ce qu'a décidé le législateur québécois, en considérant, probablement, qu'étant 
donné la part de subjectivité possible dans le jugement d'inaptitude porté sur la 
personne, il valait mieux, au nom du principe de l'inviolabilité de la personne affirmée 
avec force précédemment dans la loi, confier au tribunal la responsabilité d'en décider 
d'une manière impartiale et d'autoriser les soins s'ille juge à propos. À son avis, ceci 
justifiait bien d'être incohérent, car incohérence il y a d'un strict point de vue légal ; 
certains n'ont d'ailleurs par hésité à le lui reprocher. Dans une réflexion sur le système 
avant son entrée en vigueur, Gérard Méméteau, pour un317 , Maître de Conférences à 
la Faculté de Droit de Poitiers et professeur invité à l'Université McGill , soutenait que 
ce faisant, le législateur se trouvait à «balkaniser l'aptitude à émettre une volonté» et 
dès lors se montrait illogique. Dans l'affaire Blais, la juge LeBel n'a pas non plus 
manqué de le souligner comme en témoigne l'extrait suivant de son jugement : 
«La deuxième hypothèse envisagée par l'article 19.4 c.e. paraît plus mystérieuse et 
difficile à réconcilier avec les principes posés par les articles 19.1, 19.2 et 19.3, 
puisque l'autorisation du tribunal serait requise "si le majeur inapte refuse catégo-
riquement de recevoir les soins [ ... ]." Il est difficile de comprendre pourquoi le code 
semble ainsi donner effet au refus de recevoir des soins d'un «majeur inapte» alors 
qu'il vient justement de prescrire la structure décisionnelle qui doit s'appliquer en 
pareil cas . A-t-on ainsi voulu prévoir les conflits possibles entre un majeur, même 
inapte, et son mandataire, ou les cas où il ne serait pas possible d'identifier un 
mandataire "désigné par la loi ou par la personne elle-même"318?» 
On notera que les questions soulevées par la juge LeBel offrent des pistes utiles 
dans la réflexion pour comprendre la démarche du législateur. Mais aux conflits 
possibles entre la personne inapte et son représentant qu'évoque la juge, nous 
ajouterions ceux, tout aussi plausibles, entre la personne inapte et le médecin qui lui 
propose des soins. Ceci nous renvoie à la crainte de subjectivité que nous posions plus 
tôt comme étant un des éléments susceptibles d'avoir mené le législateur sur la voie 
qu'il a choisie, aussi discutable soit-elle. Quoi qu'il en soit, il va sans doute falloir faire 
avec ce questionnement pour les années à venir, car toute modification à cette 
législation apparaît, pour l'heure, bien peu probable. La personne inapte à consentir 
a donc le droit de refuser des soins, sauf décision contraire du tribunal 319 . 
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Toutefois, il est légitime de se demander si le législateur n'est pas venu en 1994 
atténuer la portée de ce droit, l'article 23 C.c.Q., de droit nouveau, se présentant 
comme suit : 
«Le tribunal appelé à statuer sur une demande d'autorisation relative à des soins, à 
l'aliénation d'une partie du corps ou à une expérimentation prend l'avis d'experts , du 
titulaire de l'autorité parentale, du mandataire, du tuteur ou du curateur et du conseil 
de tutelle ; il peut aussi prendre l'avis de toute personne qui manifeste un intérêt 
particulier pour la personne concernée par la demande. 
Il est aussi tenu, sauf impossibilité, de recueillir l'avis de cette personne et, à moins 
qu'il ne s'agisse de soins requis par son état de santé, de respecter son refus .» 
Devant le membre de phrase «à moins qu'il ne s'agisse de soins requis par son 
état de santé» du deuxième alinéa de cet article, on peut avoir l'impression, en effet, 
que dans tous les cas où il lui sera démontré que les soins en litige sont requis par 
l'état de santé de la personne inapte à consentir - étant entendu que la preuve de 
l'inaptitude constitue la première étape à franchir -, le tribunal se verra contraint de les 
autoriser. Si notre hypothèse était fondée, il en résulterait que comparativement aux 
personnes aptes, dont le droit de refus de soins requis ou non par leur état de santé 
est indiscutable, les personnes inaptes se trouveraient considérablement désavan-
tagées. 
Par ailleurs, il faut désormais dans chaque cas déterminer le sens de l'expression 
«soins requis par l'état de santé», ce qui ne s'entend pas aussi aisément qu'il n'y paraît. 
Dans l'affaire Tandy, par exemple, l'examen pour lequel on recherchait l'autorisation du 
tribunal offrait, selon nous, toutes les apparences d'être requis par l'état de santé dans 
le sens où il aurait permis de poser un diagnostic précis sur la maladie soupçonnée et 
de déterminer le traitement approprié. C'est dire que si le tribunal avait eu à juger en 
fonction du deuxième alinéa de l'article 23 C.c.Q., il se serait alors vu, selon notre 
hypothèse, dans l'obligation de faire droit à la requête. Si c'est cela que le législateur 
a voulu , il ajoute à son incohérence. Mais osons croire qu'il faut plutôt comprendre que 
lorsqu'il s'agit de soins requis par l'état de santé, le tribunal a discrétion pour respecter 
ou rejeter le refus de la personne, selon les circonstances. 
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7 .1.6 Le mode de judiciarisation prévu et ses inconvénients aux yeux de certains 
Les plus vives critiques adressées au législateur en la matière proviennent des 
professionnels de la santé et des psychiatres plus spécifiquement, dont certains ont 
tenu à les émettre publiquemene20; elles concernent le mode de judiciarisation retenu 
pour régler les conflits. Nous croyons utile de leur faire brièvement écho. 
On connaît les conséquences généralement associées aux procédures introduites 
devant les tribunaux de droit commun. Or en l'espèce, prétend-on, elles se révèlent 
particulièrement néfastes pour toutes les parties en cause : elles dressent patients et 
médecins en adversaires et détruisent de ce fait l'alliance thérapeutique créée entre 
eux, tandis que l'état de santé du patient que l'on ne peut traiter avant d'avoir obtenu 
l'autorisation judiciaire pour ce faire continue à se détériorer. En bout de ligne, estime-
t-on , le législateur rate la cible, puisque au nom du respect des droits, on finit par mettre 
l'intérêt du majeur inapte en péril321 . Aux dépens, également, de la société en général 
où on le retournera peut-être sans l'avoir traité, avec les risques que cela suppose dans 
certains cas. Il pourra en être ainsi si l'on décide de respecter le refus de la personne 
plutôt que de se lancer dans des procédures que certains ont qualifiées de «saga judi-
ciaire» . C'est le cas du or Frédéric Grunberg322 , responsable du module de bioéthique 
et de psychiatrie légale au Centre hospitalier Louis-H . Lafontaine et professeur à 
l'Université de Montréal. Nous nous permettrons de rapporter ses propos à ce sujet : 
«Mais il y a une autre conséquence du choix du législateur sur le refus catégorique 
que je trouve très inquiétante sur un plan pratique. Nous savons que beaucoup de 
médecins , y compris les médecins psychiatres, sont plutôt allergiques à comparaître 
devant les tribunaux tels que la cour supérieure. Je crains donc et j'ai quelques 
indices pour justifier mes craintes , que certains médecins auraient tendance à 
respecter le refus catégorique du majeur inapte, plutôt que se lancer dans ce qu'ils 
perçoivent être une saga judiciaire, même si c'est la psychose qui motive ce refus . 
lj ne faut pas perdre de vue, qu 'un des effets les plus funestes de la maladie mentale 
est d'ôter l'autonomie de la personne ainsi que ses capacités d'autodétermination323.» 
On pourra toujours arguer que les remarques du or Grunberg et celles de ses 
collègues reflètent tout au plus le manque d'objectivité d'un corps professionnel 
réfractaire à toute intrusion légale dans sa pratique. Quoi qu'i l en soit, nous signalerons 
que les psychiatres auxquels nous nous référons admettent tout de même la nécessité 
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d'une intervention judiciaire dans les circonstances décrites, mais l'associent à un 
appareil moins formel , moins coûteux et plus en mesure d'agir avec célérité, comme les 
circonstances l'exigent, que le présene24. Comprenons que la Commission des Affaires 
sociales, qui leur est déjà familière, ou tout autre tribunal administratif spécialisé 
comblerait leur voeu assez largement partagé, selon nous, dans le réseau de la 
santé325 . C'est la voie, soulignons-le, retenue par le législateur ontarien. 
Les psychiatres, il faut le souligner, constituent ici un groupe particulièrement 
représentatif. En effet, depuis la mise en vigueur de la disposition sous étude, ce sont 
eux qui , majoritairement, ont eu à s'amener au front pour entreprendre les procédures 
que l'on sait, le refus catégorique de soins psychiatriques semblant le plus fréquent. 
Leur point de vue méritait donc d'être entendu. 
7 .1. 7 L'orientation des décisions judiciaires depuis l'entrée en vigueur de l'article 
19.4 C.c.B.-C. (16 C.c.Q.) 
Nous avons eu jusqu'à maintenant l'occasion de les analyser sous certains de 
leurs aspects. Dans le présent contexte, nous nous attarderons plus spécifiquement 
à l'orientation qui s'en dégage quant au caractère exceptionnel de l'autorisation 
judiciaire et quant à la forme particulière que celle-ci a semblé vouloir imposer. 
• Le caractère exceptionnel du recours 
Dans un premier temps, l'on constate que dans l'entendement des juges, l'autori-
sation judiciaire est et doit demeurer exceptionnelle, conséquence directe de la primauté 
des droits à la liberté, à l'intégrité et à l'inviolabilité de la personne promus par la Charte 
et le éode civil. Et ce, même si «[u]n tel état de faï't peut sembler absurde» , pour 
reprendre textuellement l'affirmation de la juge LeBel dans l'affaire Blais326 . - On se 
souviendra de son questionnement précédemment rapporté eu égard aux intentions du 
législateur et à l'à-propos de l'intervention judiciaire prescrite -. La juge LeBel 
rétorquait, en l'occurrence, aux prétentions du médecin à l'effet qu'il lui semblait 
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absurde de traiter Blais contre son gré pour qu'il retrouve l'usage de ses facultés , tout 
en sachant fort bien qu'il en résulterait un nouveau refus de traitement et, consé-
quemment, la nécessité d'une nouvelle demande en autorisation de traitement. -Toute-
fois , compte tenu des coûteux enjeux en présence, il nous semble peu probable que ce 
syndrome de «porte tournante» soit ou devienne coutumier26b -. Eh bien, soutient la 
juge, c'est le prix à payer pour le respect des droits de la personne et des normes 
imposées par le législateur dans cette perspective. Un peu plus tôt dans son jugement, 
elle tenait d'ailleurs à ce chapitre des propos on ne peut plus éloquents : 
«Le respect de l'inviolabilité et de l'intégrité de la personne humaine exige que le 
critère utilisé pour déterminer si une personne est ou non apte à refuser son 
consentement à un traitement soit assez strict pour que le recours à un tiers décideur, 
qu'il s'agisse d'un mandataire ou du tribunal , ne devienne pas une technique pour 
priver une personne de son droit de refuser un traitement recommandé par ses 
médecins traitants327.» · 
Et elle prend la peine d'ajouter ceci : 
«À cet égard , le décideur doit éviter de se laisser influencer par son op1mon 
personnelle concernant les avantages et les inconvénients du traitement proposé eu 
égard à la condition du patient et au pronostic des experts328 .» 
Ces propos témoignent de la rigueur d'esprit devant nous gouverner dans l'ap-
proche et l'analyse de ces matières. La juge LeBel a donné le ton , car quelques-uns 
de ses collègues ont par la suite explicitement abondé dans le même sens. C'est le 
cas du juge Mercure qui dans Forcier la cite dans ces mêmes propos et dit les partager 
entièremene29 . Le juge Mercure a d'ailleurs débouté les requérants dans leur demande 
d'exécution provisoire du jugement nonobstant appel en ne manquant pas de souligner 
que, s'il y avait eu urgence à procéder, il aurait été possible de le faire sans l'auto-
risation judiciaire selon les termes mêmes de la disposition à l'étude330 . Quant au juge 
Herbert Marx dans Lacombe, il prend soin de rappeler, en s'appuyant sur les auteurs 
Rozovsky , que : 
«Il n'y a pas de présomption à l'effet que la personne qui subit des traitements 
psychiatriques est inapte à donner un consentement quant à ses soins médicaux. 
Chaque cas est un cas d'espèce331 .» 
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À l'évidence, donc, l'inaptitude invoquée doit être solidement étayée comme doit 
l'être la nécessité des soins faisant l'objet de la requête. Autrement, le tribunal doit 
s'abstenir d'intervenir. C'est d'ailleurs ce qu'il a fait dans les affaires Tandy et Gharavy; 
dans cette dernière, notamment, il a décidé que l'intimé, bien que se montrant «mal 
avisé par rapport à son propre bien-être» , était néanmoins capable de réaliser 
pleinement les effets de son choix de refus de traitemene31b. Il apparaît peu probable 
que la cour d'appel , qui a été saisie de cette affaire en mai 1994, renverse les motifs 
qui y ont donné lieu. 
La forme de l'autorisation judiciaire 
Quant à la forme de l'autorisation donnée par le tribunal , la juge LeBel a encore 
une fois donné le ton , mais d'une manière dont nous doutons qu'elle ait rallié tout le 
monde. Il faut d'abord rappeler que dans l'affaire Blais, le Curateur public, mis en 
cause, a décidé d'intervenir pour inviter la cour à préciser de façon détaillée dans son 
ordonnance les traitements et les soins à prodiguer, pour éviter que l'autorisation se 
révèle un «simple blanc-seing donné au médecin332». De son côté, le médecin insistait 
pour que le tribunal lui laisse la latitude de traiter Michel Blais «selon son meilleur 
jugement professionnel» et de manière à pouvoir «ajuster les dosages» de la médi-
cation ou en changer au besoin selon l'évolution du patient333 . 
Au nom de l'intérêt du patient, la juge LeBel repousse ces deux avenues qu'elle 
considère l'une et l'autre inappropriées : la première parce qu'il lui a semblé - à juste 
titre -absurde d'imaginer que le tribunal doive régler toutes les modalités du traitement, 
ce dernier forum n'ayant pas, à son avis, l'expertise voulue pour ce faire. La seconde, 
parce qu'il se trouverait dans l'impossibilité de vérifier si les traitements administrés sont 
conformes aux paramètres jugés par lui acceptables334 . La juge LeBel emprunte donc 
une troisième voie, étonnante à prime abord, à l'effet d'obliger le médecin à rendre 
compte mensuellement par écrit de ses faits et gestes, non seulement aux parties 
présentes mais également au comité d'éthique à la recherche de l'établissement. Il faut 
s'assurer, précise-t-elle, que «le traitement de Michel Blais demeure conforme aux 
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règles de l'éthique335.» Du même souffle elle ajoute qu'«il y a lieu d'ordonner à Pinel 
d'aviser le tribunal sans délai de tout conflit ou de toute divergence d'opinion entre le 
comité d'éthique et le médecin336.» Ainsi , tout en délimitant le rôle du comité d'éthique, 
la cour prend bien soin d'indiquer ses intentions de conserver la gestion des confl its 
susceptibles de surgir. 
Ce serait dépasser nos propos que de nous attarder aux comités d'éthique et au 
rôle dont ils sont généralement investis dans les établissements où ils sont créés. 
Rappelons simplement qu'il ne s'agit pas d'une instance décisionnelle; leur pouvoir se 
limite à faire des recommandations ne liant pas les décideurs qui les consultent. C'est, 
au demeurant, conformément à cette mission et dans cette optique que la juge LeBel , 
suivie en cela par ses collègues dans les affaires Forcier, Lacombe et Gervais337 , y fa it 
référence. Cette dernière affaire a elle aussi été entendue en appel en mai 1990, en 
même temps que Gharavv. Reste à voir si la cour d'appel se prononcera là-dessus. 
Mais au-delà de ses nobles objectifs de sauvegarde des intérêts de la personne, cet 
élargissement forcé du cercle des intéressés à la mise en oeuvre de la décision judi-
ciaire, pour emprunter au discours de Martyne Isabel Forest qui a effectué un examen 
attentif de cette question338, pourrait bien traduire, selon nous, un certain malaise de la 
cour supérieure à devoir trancher dans des débats qui débordent ses frontières habi-
tuelles. Il devrait en tout cas, comme Me Forest le suggère, nous engager à réfléchir 
«sur l'observation des processus par lesquels des normes non juridiques passent dans 
l'ordre juridique et deviennent ainsi des obligations339». Et cette auteure de conclure : 
«La question importante de savoir s'il est souhaitable que les comités d'éthique soient 
aussi intimement liés à l'évaluation de la conduite professionnelle d'un médecin 
demeure toutefois entière340.» 
C'est en effet une question percutante et dont il faudra suivre les développements 
avec intérêt. Mais celle-ci s'ajoute aux autres antérieurement soulevées en la matière. 
Comme quoi les tenants et aboutissants du refus catégorique n'ont pas fin i de troubler 
les esprits et d'interpeller le législateur. En sera-t-il ainsi du côté ontarien avec les 
recours prévus dans la Loi concernant le consentement au traitemenn C'est ce que 
nous allons maintenant examiner. 
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7.2 Le droit ontarien 
Précisons d'abord que toutes les questions litigieuses en la matière sont confiées 
à la Commission de révision du consentement et de la capacité que crée l'article 35(1) 
de la Loi concernant le consentement au traitement. La juridiction de ce tribunal 
s'étend aux matières contentieuses afférentes à la Loi sur la santé mentale traitées par 
le Conseil de révision, lequel est en conséquence aboli par la Loi de 1992 modifiant des 
lois en ce qui concerne le consentement et la capacité341 . Par ailleurs, les recours 
prévus sont de différents ordres : trois appartiennent à la personne incapable et les 
deux autres au tiers agissant en son nom. Aucun, cependant, n'est spécifiquement relié 
au refus de traitement comme dans notre droit. Le droit ontarien se présente donc 
différemment du nôtre à ce chapitre. Nous allons nous arrêter brièvement sur chacun 
de ces recours. 
7.2.1 L'article 28 et la requête en révision d'une constatation d'incapacité 
Nous avons eu l'occasion de traiter de ce recours en abordant la question de 
l'évaluation de la capacité à consentir et les démarches du médecin qui pose un constat 
d'incapacité. Réitérons tout de même que ce constat peut être contesté par la 
personne - sauf si elle est pourvue d'un tuteur à la personne ou d'un procureur au soin 
de la personne auquel cas ce recours ne lui est pas ouvert342 - avec l'assistance d'un 
conseiller en matière de droits; le cas échéant, le médecin doit s'abstenir de la traiter 
jusqu'à l'issue de la cause343 . La Commission peut confirmer ou infirmer la constatation 
du praticien et dans ce dernier cas, elle peut substituer son opinion à la sienne344 . On 
notera que le législateur apporte une restriction à l'exercice de ce recours en ce qu'i l 
interdit à la personne de présenter une nouvelle requête dans les six mois du règlement 
définitif de la précédente, si la contestation porte sur le même traitement ou un 
traitem!=!nt semblable345 . La Commission pourrait toutefois décider d'autoriser la requête 
si elle est convaincue qu'il est survenu un changement important justifiant la 
réévaluation de la capacité346 . On comprend par ailleurs de ce qui précède que si les 
enjeux portaient sur un autre traitement, il n'y aurait pas d'obstacle à la présentation 
d'une nouvelle requête avant l'expiration du délai fixé. 
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7.2.2 L'article 29 et la requête en nomination d'un représentant 
L'article 29 offre un autre recours à la personne incapable âgée de 16 ans ou 
plus à l'égard d'un traitement ou d'un genre particulier de traitement, soit celui de 
s'adresser à la Commission aux fins de se voir désigner un représentant qui pourra agir 
en son nom347 . Élément intéressant, le représentant pressenti pourra lui-même 
présenter une requête aux fins d'être officiellement désigné à ce titre348. 
La Commission acquiescera à la demande aux conditions suivantes : l'incapable 
approuve la nomination; le représentant potentiel est âgé d'au moins seize ans, capable 
et d'accord pour accepter la charge; la nomination s'avère dans l'intérêt véritable de 
l'incapable349 . Elle peut toutefois assujettir la nomination - approuvée par l'incapable -
à certaines conditions350 , comme il lui est possible, avec l'approbation de ce dernier, de 
procéder à une nomination différente de celle que la requête prévoie51. Il est, bien sûr, 
entendu que l'incapable déjà pourvu d'un tuteur à la personne ou d'un procureur au soin 
de la personne ne peut se prévaloir du présent recours352 ; c'est là une simple question 
de logique. 
7 .2.3 L'article 32 et la requête en vue de faire modifier le lieu de traitement 
L'article 32 introduit la possibilité pour la personne de contester la décision prise 
par le tiers la représentant relative à son admission pour y être traitée dans un hôpital , 
un établissement psychiatrique ou un établissement prescrit par voie de règlement par 
le lieutenant-gouverneur53 . Cependant, l'introduction de la requête auprès de la 
Commission ne bloque pas l'exécution de la décision contestée. La personne peut donc 
être admise dans l'un de ces établissements et se voir administrer le traitement prévu 
' 
en attendant qu'il soit statué sur la requête354 . 
En révisant ladite décision, la Commission tient compte des facteurs que la loi 
énumère, à savoir si l'établissement peut effectivement fourn ir le traitement et 
l'administrer dans les conditions les moins contraignantes possibles. Elle doit 
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également se demander si l'administration du traitement dans un autre endroit pourrait 
davantage satisfaire aux besoins de la personne, dont l'opinion et les désirs «s'ils 
peuvent raisonnablement être établis», indique-t-on, doivent être pris en compte, de 
même que tout autre facteur jugé pertinent dans le contexte355 . 
En bout de ligne, la Commission peut confirmer la décision du tiers ou la 
renverser et en ce dernier cas, ordonner que la personne reçoive son congé de 
l'établissement où elle a déjà été admise si elle l'a été356 . La loi ne mentionne toutefois 
pas qu'elle pourrait ordonner l'admission ou le transfert dans un autre endroit ou 
établissement, bien que, comme tout juste mentionné, elle doive examiner cette 
hypothèse. 
Par ailleurs, nous croyons que tel que l'article 32 est libellé -«Une personne peut 
[ .. . ] demander à la Commission de réviser une décision de consentir au nom de l'inca-
pable à son admission [ ... ]» -, le recours qu'il prévoit ne semble pas réservé à la 
personne dont l'admission en établissement est en cause. La décision du tiers pourrait 
donc, selon nous, être contestée par tout autre intéressé - un membre de la famille ou 
un proche, par exemple357 -. 
7 .2.4 L 'arlicle 30 et la requête du tiers substitut en vue d'obtenir des directives 
Le recours que prévoit l'article 30 est mis à la disposition, cette fois , du tiers 
agissant au nom de l'incapable et souhaitant recevoir des directives de la part de la 
Commission aux fins de sortir de l'une ou l'autre des impasses suivantes : 
le désir exprimé par l'incapable concernant le traitement n'est pas clair; 
il entretient des doutes sur l'application du désir en l'espèce; 
il n'est pas certain que le désir exprimé l'ait été après que l'incapable eût atteint 
l'âge de seize ans. 
Lorsqu'elle est saisie d'une telle requête, la Commission se conforme aux 
principes énoncés à l'article 13 de la loi analysé antérieuremene58 . 
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7.2.5 L'article 31 et la requête du tiers substitut en vue de déroger au désir 
exprimé par l'incapable 
Comme on l'a vu, le désir exprimé par l'incapable alors qu'il était capable et âgé 
d'au moins seize ans a un effet coercitif s'il s'applique aux circonstances. Toutefois, 
le tiers responsable a la possibilité de s'adresser à la Commission pour obtenir l'autori-
sation de contrecarrer ce désir et de consentir au traitement proposé par le praticien de 
la santé359 . Mais celle-ci n'acquiescera à la demande que si, selon les termes de la loi, 
«elle est convaincue que l'incapable, s'il était capable, donnerait probablement son 
consentement parce que le résultat vraisemblable du traitement est dans une grande 
mesure meilleur que ce à quoi on se serait attendu, dans des circonstances compa-
rables, au moment où le désir a été exprimé360». En d'autres termes, si le désir a été 
exprimé avant que ne surviennent, par exemple, des progrès technologiques ou autres 
qui ont grandement amélioré l'efficacité du traitement, alors que ces progrès étaient 
imprévisibles à l'époque de l'expression du désir. De nos jours, ce n'est pas pure 
hypothèse. 
7 .2.6 L'article 33 et le droit de contestation de l'incapable dans le cas des 
requêtes réservées aux décideurs substituts 
Dans le cas des deux requêtes précédentes, il est important de souligner que le 
requérant doit veiller à ce qu'un conseiller en matière de droits «reçoive une copie de 
la requête et des documents qui y sont joints lorsqu'ils sont signifiés aux parties361 ». 
Le rôle du conseiller en matière de droits consiste à rencontrer l'incapable - s'il 
est conscient, bien sûr, et accepte de le rencontrer62 - , à lui expliquer «l 'importance de 
la requête» et à l'informer de son droit de s'y opposer. L'explication du conseiller, 
précise la loi , «est suffisante, même si l'incapable ne la comprend pas, si le conseiller 
explique la question de son mieux et de façon à tenir compte des besoins particuliers 
de l'incapable363». Il devra donc tenter le plus possible d'ajuster ses explications au 
degré de compréhension de la personne. Le conseiller doit, au surplus, aider l'inca-
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pable à obtenir des services juridiques si ce dernier lui en manifeste le souhaie64 . 
D'ailleurs, l'article 34 prévoit les modalités permettant de pourvoir aux besoins d'une 
personne partie à une instance qui n'a pas de représentant en justice : il indique, en 
effet, que la Commission peut ordonner au Tuteur et curateur public de voir à ce que 
cette lacune soit comblée. Dans ces circonstances, «la personne est réputée capable 
de retenir les services d'un avocat et de le mandater65». 
7 .2. 7 Quelques modalités du déroulement de la procédure 
Le fonctionnement de la Commission est similaire à celui de tout autre tribunal 
administratif. Nous n'entrerons donc pas dans toute la logistique connue à ce chapitre, 
mais nous nous limiterons à relever certaines de ses particularités. 
La Commission siège en comité de trois ou cinq membres désignés par le prési-
dent, dont au moins un doit avoir la compétence pour évaluer la capacité si la requête 
vise la révision de la capacité de la personne366. Ce dernier devra d'ailleurs faire partie 
du quorum. Il est interdit à un membre de ce tribunal de prendre part à une audience 
concernant une personne qui est ou a été son patient ou cliene67 . Cette interdiction 
vaut également pour un membre dirigeant ou employé d'un hôpital , d'un établissement 
de santé ou d'un établissement résidentiel, ou encore qui a un intérêt financier direct 
dans un tel établissement, si l'audience concerne une personne qui est ou a été son 
patient ou son cliene68 . Le législateur a donc voulu prévoir toute situation potentielle 
de conflit d'intérêt. 
L'audience doit débuter dans les sept jours de la réception de l'avis de l'instance 
par la Commission, à moins d'un ajournement consenti par les parties369 . Celle-ci doit 
rendre sa décision «dans la journée qui suit la fin de l'audience» et fournir par écrit les 
motifs de sa décision aux parties «dans les deux jours qui suivent» la décision370 . Les 
délais fixés sont donc serrés de manière à ce que les choses puissent reprendre leur 
cours le plus rapidement possible. On notera que ses membres ne peuvent participer 
à la décision que s'ils ont assisté à toutes les délibérations, entendu la preuve et les 
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plaidoiries des parties; mais ceux pour qui ce fut le cas ont l'obligation d'y prendre part, 
sauf du consentement des parties au contraire371 : 
La décision peut faire l'objet d'un appel auprès de la division générale de la 
cour de l'Ontario sur une question de droit ou de fait ou les deux, et encore ici les délais 
fixés sont courts : l'appelant doit déposer son avis d'appel dans les sept jours de la 
réception de la décision, sauf prorogation par le tribunal372 . Ce dernier doit fixer 
l'audition de l'appel à la date la plus rapprochée et en même temps la plus compatible 
avec un règlement équitable de l'appel373 . Par ailleurs, la loi lui permet de substituer 
son opinion à celle du praticien de la santé ou à celle de la Commission374 . 
Dans certaines circonstances et si le tribunal en décide ainsi , l'appel n'empêchera 
pas l'exécution de la décision contestée. Ce pourra être le cas lorsque celle-ci autorise 
une personne à consentir au traitement et que le consentement est donné375 . Cepen-
dant, le tribunal n'émettra une telle ordonnance que dans la mesure où il est convaincu 
que les conditions déterminées par la loi sont réunies. Celles-ci se présentent comme 
suit : 
« a) le traitement améliorera dans une grande mesure l'état de la personne, ou le 
fera vraisemblablement; 
b) l'état de la personne ne s'améliorera pas sans le traitement, ou ne le fera 
vraisemblablement pas; 
c) l'effet bénéfique prévu du traitement l'emporte sur le risque d'effets néfastes 
pour la personne; 
d) le traitement est le moins contraignant et le moins perturbateur qui satisfasse 
aux exigences des alinéas a), b) et c) ; 
e) l'état de la personne est tel qu'il est nécessaire que le traitement soit administré 
avant que l'appel ne soit réglé de manière définitive376.» 
Ën somme, on retrouve ici , à quelques nuances près, la description d'une déci-
sion prise dans l'intérêt de la personne tel que nous l'avons vu précédemment, cette 
description étant elle-même reprise de la Loi sur la santé mentale377 . 
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7 .2.8 Les immunités prévues dans la loi 
Le législateur ontarien a tenu à consacrer dans la loi l'immunité du praticien de 
la santé et du tiers qui agissent de bonne foi dans l'exercice de leurs fonctions 
respectives378 . Ainsi , si le praticien traite une personne après avoir obtenu un 
consentement qu'il estime en toute raisonnabilité et bonne foi suffisant, il ne pourra être 
tenu responsable d'avoir agi sans consentement; il en est de même s'il s'abstient de 
traiter à la suite d'un refus obtenu dans les mêmes conditions379 . 
Une immunité est également prévue dans le cas d'une intervention ou d'une 
abstention d'intervention, selon les circonstances, en situation d'urgence380 - probléma-
tique que nous abordons en prochain lieu - si , encore une fois , le praticien était de 
bonne foi. Par ailleurs, la loi précise que ce dernier est en droit de se fier à l'exactitude 
de la déclaration faite au terme de l'article 17(11) -déclaration exigée du tiers , on s'en 
souviendra, et contenant diverses informations dont la nature de ses liens avec 
l'incapable -. C'est ainsi que le praticien agissant sur la foi de cette déclaration se 
trouve protégé contre toute responsabilité381 . Quant au tiers donnant ou refusant son 
consentement au nom de l'incapable, il bénéficie lui aussi d'une immunité et ne peut 
être tenu responsable s'il a agi de bonne foi et conformément à la loi382 . 
7.3 Commentaires comparatifs 
Nos remarques porteront d'abord sur les recours prévus au «menu» de part et 
d'autre, pour signaler que celui de la loi ontarienne s'avère pour la personne incapable 
ou présumée incapable nettement plus substantiel : elle lui offre trois possibilités de 
recours, dont celui de contester si elle le souhaite la constatation d'incapacité faite par 
le praticien de la santé à son sujet. Nous n'insisterons pas puisque nous avons déjà 
souligné l'intérêt que nous trouvions à ce recours . Nous souscrivons tout autant à la 
faculté dont elle dispose de s'adresser à la Commission pour la désignation d'un repré-
sentant pour les fins du traitement envisagé. Dans la perspective du respect des droits 
de la personne incapable et de ce fait vulnérable , dans la perspective également de 
prévenir les conflits ou dénouer les impasses ici possibles, il s'agit là d'une option 
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intéressante. S'ajoute à cela le droit d'opposition dont elle dispose et qu'elle peut 
mettre à exécution, de surcroît, avec l'aide d'un conseiller en matière de droits, si le 
décideur substitut se prévaut de l'un ou l'autre des recours mis à sa disposition; comme 
quoi la personne incapable jouit d'une protection assez complète. 
Il n'en va pas tout à fait ainsi du côté du Québec. La seule opportunité qui lui est 
offerte, on le sait, est celle de contester le jugement d'inaptitude porté à son sujet dans 
le cadre des procédures éventuellement entreprises aux fins de faire renverser le refus 
catégorique de soins qu'elle aura pu opposer. Sa situation est donc plus précaire, et 
l'est d'autant en raison du malaise qui entoure l'exercice de ce seul recours prévu. 
Comme on l'a vu , en effet, malgré ses bonnes intentions présumées à ce chapitre, le 
législateur semble avoir créé plus de mécontentement que de satisfaction, du moins 
auprès des médecins et établissements qui se montrent très hésitants à l'exercer. Il 
faut présumer que dans bon nombre de cas, les médecins préféreront abandonner toute 
idée de traiter ou attendront, ce qui n'est guère plus approprié, que la situation 
dégénère en urgence, exception permettant, au terme de l'article concerné, de passer 
outre au refus catégorique et de traiter. Il y a même lieu de croire que l'urgence a pris 
ici un sens élastique, de sorte que l'on traite probablement sous ce couvert des cas qui 
n'en sont pas. Ce n'est certes pas ce qui était à l'origine souhaité par le législateur. 
Par ailleurs, l'attribution de recours spécifiques aux tiers décideurs, aux fins 
précisées dans la loi , nous semble judicieuse. Ces derniers sont parfois plongées au 
coeur de foyers de tension ou de situations délicates, et l'éventualité de pouvoir obtenir 
l'éclairage impartial de la Commission dans leur processus décisionnel leur apparaîtra 
sans doute rassurante . Notre droit n'offre aux tiers que la possibilité de se porter 
requérants dans une demande en autorisation de soins; toutefois jusqu'à maintenant, 
ils ont 11u tendance à laisser les médecins et établissements en prendre l'initiative, sauf 
le Curateur public qui en a pris une seule fois l'initiative383 . 
Mais c'est sur le mode choisi pour le règlement des confl its que la loi ontarienne 
nous apparaît la plus avantageuse. En confiant à une instance spécialisée, moins 
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formaliste et beaucoup plus rapide que les tribunaux de droit commun la responsabilité 
de juger de ces matières qui ont, au demeurant, tout avantage à ne pas traîner pour le 
bénéfice de toutes les parties en cause, on adoucit pour ainsi dire la pilule de l'intrusion 
du «légal» dans la pratique médicale. À notre avis , c'est le choix qu'aurait dû faire le 
législateur québécois; nous appuyons donc toutes les opinions déjà émises en ce sens 
et partageons la conviction que cette approche aurait préservé, voire mieux assuré la 
réalisation de l'objectif premier de la judiciarisation, à savoir la garantie du respect des 
droits fondamentaux de la personne inapte. Mais il y aura toujours lieu pour le légis-
lateur de se raviser à cet égard. Nous l'invitons donc à réfléchir sur cette avenue que 
bon nombre, croyons-nous, emprunteraient sans hésiter. 
Quelques mots, en terminant, sur les «immunités» prévues dans la loi ontarienne 
pour en dire que dans le cas du praticien de la santé à qui , on l'aura remarqué, la loi 
ne confère aucun recours, elle lui garantit tout au moins une protection contre nombre 
de poursuites futiles , dans la mesure, bien sûr, où il exerce ses fonctions en toute 
bonne foi. Mais la bonne foi se présumant, ses détracteurs devront donc démontrer le 
contraire; à l'évidence, ils n'auront pas la tâche facile . Le tiers décideur jouit également 
de cette protection, comme on l'a vu, ce qui lui permettra de jouer son rôle avec plus 
de quiétude. Cela étant, nous admettrons tout de même notre étonnement devant 
l'introduction de ces immunités dans la loi . 
8. L'EXCEPTION DE L'URGENCE 
L'obligation pour le médecin d'intervenir en situation d'urgence et de porter 
secours par ses soins à une personne dont la vie est en danger est un principe univer-
sellement reconnu. L'urgence se présente donc comme une situation exceptionnelle 
justifiant l'intervention requise sans l'obtention préalable du consentement de la 
personne. On considère en effet que celle-ci , eût-elle été en état d'exprimer sa volonté , 
aurait consenti aux soins administrés. Il s'agit en quelque sorte d'une fiction légale, 
devant, toutefois, faire l'objet d'une interprétation restrictive puisqu'elle constitue une 
dérogation au respect de l'inviolabilité de la personne384 . 
95 
En droit québécois, l'application du principe trouve sa source dans différents 
textes de loi , soit la Loi sur la protection de la santé publique, le Code de déontologie 
des médecins, la Charte des droits et libertés de la personne et depuis peu dans notre 
Code civil. Mais bien avant que le principe soit incorporé dans ces derniers textes, 
notre cour supérieure en avait reconnu l'application385. Du côté ontarien, le législateur, 
fidèle à la technique résolument adoptée pour la rédaction de la Loi concernant le 
consentement au traitement, a décidé de vouer un chapitre entier au «traitement 
d'urgence des incapables» - c'est le titre du chapitre -. Nombre de règles y sont 
énoncées; nous les examinerons après en avoir fait autant de notre droit. 
8.1 Le droit québécois 
8.1.1 Les textes de loi énonçant le principe 
Parmi les textes pertinents en l'espèce, on citera d'abord l'artiale 43 de la Loi sur 
la protection de la santé publique qui fut la première en droit québécois à régir la situa-
tion de l'urgence386. Cet article, qui vise tout autant les établissements de santé que les 
médecins, dispose que : 
«Un établissement ou un médecin doit voir à ce que soient fournis des soins ou 
traitements à toute personne dont la vie est en danger; il n'est pas nécessaire, si la 
personne est mineure, d'obtenir le consentement du titulaire de l'autorité parentale.» 
À cette source, d'autres sont venues par la suite s'ajouter. On songera d'abord 
au Code de déontologie des médecins387 qui, bien que libellé différemment, est sensi-
blement au même effet que la première. C'est l'article 2.03.44 qui réglemente la 
question en ces termes : 
«Lorsqu 'un médecin a raison de croire qu 'un patient présente une condition suscep-
tible d'entraîner des conséquences graves à moins d'attention médicale immédiate , 
il doit lui porter secours et lui fournir les soins les meilleurs possible .» 
C'est également en termes de «droit au secours» et de devoir de «porter 
secours» que le principe fut inscrit dans la Charte des droits et libertés de la personne, 
dont l'article 2388 est à l'effet que : 
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«Tout être humain dont la vie est en péril a droit au secours. Toute personne doit 
porter secours à celui dont la vie est en péril , personnellement ou en obtenant du 
secours, en lui apportant l'aide physique nécessaire et immédiate, à moins d'un risque 
pour elle ou pour les tiers ou d'un autre motif raisonnable.» 
L'expression «toute personne» inclut évidemment le médecin, mais on comprend 
que l'application du principe déborde le contexte de l'administration des soins médicaux. 
Depuis janvier 1994, nous retrouvons dans notre Code civil une disposition rela-
tive à l'urgence, soit l'article 13 C.c.Q. Ceci est nouveau, puisque auparavant la seule 
allusion faite à l'urgence était celle de l'article 19.4 C.c.B.-C., devenu 16 C.c.Q., et qui 
permet en situation d'urgence, comme nous le savons, de traiter la personne inapte 
malgré son refus sans l'autorisation préalable du tribunal389 . L'article 13 C.c.Q., qui 
reprend en partie l'article 43 de la Loi sur la protection de la santé publique, se 
présente comme suit : 
«En cas d'urgence, le consentement aux soins médicaux n'est pas nécessaire lorsque 
la vie de la personne est en danger ou son intégrité menacée et que son consen-
tement ne peut être obtenu en temps utile. 
Il est toutefois nécessaire lorsque les soins sont inusités ou devenus inutiles ou que 
leurs conséquences pourraient être intolérables pour la personne .» 
Étant donné les doutes et difficultés d'interprétation soulevés par ce texte, que 
certains auteurs n'ont d'ailleurs pas manqué de souligner, nous croyons utile de nous 
y attarder. 
8.1.2 Les difficultés soulevées par l'article 13 C.c.Q. 
Le premier alinéa de l'article et la possibilité d'intervenir sans consentement 
wne première interrogation nous vient de l'ajout, par rapport à ce que prévoyait 
déjà la Loi sur la protection de la santé publique, de la «mer)ace à l'intégrité» , ajout qui 
semble vouloir élargir la portée de l'urgence tout en la rendant plus difficile à 
circonscrire. Si l'on s'entend généralement bien sur le sens d'une «vie en danger», 
médicalement parlant, en sera-t-il ainsi avec la «menace à l'intégrité» , concept plus flou 
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que le précédent? On verra , mais il est certain que cette nouveauté vient semer le 
doute, comme le souligne Monique Ouellette390 . Invoquant cette menace, soutient-elle, 
«n'y a-t-il pas un risque que certains soins soient prodigués contre la volonté de la 
personne? La pratique répondra , conclut-elle, à défaut du législateur qui s'en est 
abstenu391 ». Les commentaires du ministre, malheureusement, ne répondent pas aux 
interrogations soulevées ci-dessus comme en témoigne l'extrait suivant : 
«Cet article reprend partiellement le principe posé à l'article 43 de la Loi sur la 
protection de la santé publique, en établissant qu'aucun consentement n'est requis 
lorsque la vie d'une personne est en danger. Il ajoute toutefois le cas où l'intégrité 
de la personne est menacée et subordonne les deux cas à l'impossibilité d'obtenir le 
consentement en temps utile en raison de l'urgence de la situation392 .» 
La deuxième interrogation susceptible de surgir eu égard au premier alinéa de 
cet article concerne le sens qu'il faut conférer au membre de phrase «et que son 
consentement ne peut être obtenu en temps utile». A priori, comme le note Gérard 
Méméteau393 , on imaginera sans peine que le législateur réfère en l'instance au cas du 
sujet actuellement inconscient et par conséquent non en état de consentir en temps 
utile. Le médecin pourrait alors traiter en s'appuyant sur la fiction légale que nous 
évoquions plus tôt. Mais, ajoute cet auteur, «on peut aussi se référer à celui du sujet 
conscient bien que tardant à prendre sa décision, voire ayant, libre et dûment informé, 
refusé le traitement proposé : alors en effet, existe bien cette impossibilité d'obtenir le 
consentement, de surmonter l'attitude de l'intéressé394». En d'autres termes selon ce 
point de vue, le refus de la personne apte, en situation d'urgence, ne tiendrait plus. Se 
peut-il que le législateur ait souhaité pareil résultat? Le cas échéant, il se trouverait à 
contredire les principes qu'il a clairement énoncés dans les dispositions précédentes. 
Il y a des limites, à ce qu'il nous semble, aux contradictions possibles du législateur. 
Nous préférons plutôt épouser en la matière le point de vue émis par Jean-Louis 
Baudouin395 qui, dans une analyse sur quelques aspects de la réforme avant qu'elle soit 
en vigueur, s'exprimait comme suit : 
«Je pense, en outre , que ce texte ne peut se comprendre que dans le contexte où la 
personne est incapable de consentir pour elle-même. Lui donner un sens littéral , 
c'est-à-dire permettre à un médecin, en cas d'urgence et même si la personne s'y 
oppose, de traiter quand même, serait contraire au droit actuel et serait civilement 
légitimer des voies de fait criminelles396.» 
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Cette position est, au demeurant, confortée par les commentaires du ministre à 
l'effet que la disposition vise «à respecter davantage le droit fondamental à l'inviolabilité 
de la personne en posant comme principe le respect du refus de traitement manifesté 
en temps utile397 . Ceci nous rassure. Nous semble toutefois moins claire la situation 
où la personne inapte à exprimer sa volonté serait accompagnée d'un tiers qui oppo-
serait un refus aux soins d'urgence envisagés : c'est la situation, on s'en souviendra, 
qui prévalait dans l'affaire Malette. Comment traiterait-on ce refus, compte tenu du 
libellé de l'article duquel s'entend que le consentement ne pouvant être obtenu en 
temps utile est bien celui de la personne elle-même - «son» consentement -? Logi-
quement, et si ce refus correspond aux volontés antérieurement émises par la per-
sonne, on peut toujours espérer qu'il sera respecté, ou à tout le moins pris en 
considération conformément à l'article 12 C.c.Q. Mais rien n'est moins sûr; n'y a-t-il pas 
lieu de craindre qu'on pourrait juger ce refus «déraisonnable» et contraire à l'intérêt de 
la personne? Or, comme notre droit semble avoir écarté pour le tiers la faculté de 
prendre une décision jugée déraisonnable, la question, pour l'heure, nous semble 
demeurer entière. 
• Le deuxième alinéa de l'article ou l'acharnement thérapeutique désavoué 
Le deuxième volet de l'article 13 se révèle encore plus troublant que le premier. 
Il impose la nécessité d'obtenir le consentement, et cette fois le consentement substitué 
est aussi visé, selon les propos du ministre - «l'article établit qu'en certaines circons-
tances le consentement substitué ou non est nécessaire, même si le consentement de 
la personne ne peut être obtenu en temps utile398», nous dit-il -, si les soins sont 
«inusités» ou «devenus inutiles» ou encore si leurs conséquences peuvent s'avérer 
«intolérables» pour la personne. 
Il ne fait aucun doute que l'objectif du législateur est ici de prévenir et condamner 
l'acharnement thérapeutique ayant pour seul effet de prolonger l'agonie de la personne. 
C'est d'ailleurs ce que confirment les propos du ministre, encore une fois , qui prend 
soin de distinguer cet acharnement de l'euthanasie : cette dernière soutient-il , «implique 
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une intervention positive pour mettre fin à la vie, alors que le respect du refus de 
traitement vise à reconnaître une certaine primauté à la qualité de la vie sur le maintien 
de la vie à tout prix, dans des conditions inacceptables399». C'était le cas, on s'en 
souviendra, dans l'affaire Nancy B. à laquelle ce dernier commentaire semble direc-
tement relié. Mais, selon nous, c'est là chose étrange que d'interdire aux profes-
sionnels de la santé dans un texte de loi comme le Code civil d'entreprendre des soins 
«devenus inutiles», c'est-à-dire n'offrant aucun espoir d'améliorer l'état de la personne. 
Était-ce nécessaire de leur rappeler, dans le Code, cette évidence déontologique400? 
Par ailleurs, quel tiers décideur se conformant aux principes qui le régissent dans 
l'exercice de ses fonctions consentira à des soins devenus inutiles? Ce serait là une 
décision déraisonnable et contraire à l'intérêt de la personne. 
Quant aux conséquences «intolérables», maintenant, elles posent une difficulté 
d'interprétation étant donné l'évaluation subjective qu'elles supposent. Pour reprendre 
le questionnement de Robert Kouri , «s'agit-il d'une intolérance physique ou mentale 
seulement, ou pouvons-nous ajouter à celles-ci , l'intolérance morale401?» Le cas 
échéant on viserait, notamment, le refus de transfusion sanguine pour des motifs 
religieux; par ce fait même, nous obtiendrions réponse à la question que nous nous 
posions précédemment. Mais encore faudra-t-il considérer l'administration d'une 
transfusion sanguine, dont les conséquences sont intolérables moralement pour 
certaines personnes, comme étant de l'acharnement thérapeutique dont la condam-
nation est le but premier de l'alinéa en question; nous n'en sommes pas du tout 
convaincus, contrairement à d'autres402 . 
Reste maintenant les soins «inusités» dont la signification ne saute pas aux yeux. 
Dans ses commentaires, le ministre est malheureusement demeuré silencieux à ce 
sujet. S'agit-il de soins innovateurs qui doivent être, selon le Code, distingués des 
soins expérimentaux403? S'agirait-il , au contraire, de soins qui ont une connotation 
expérimentale? Selon le Petit Robert, nous aurions affaire à des soins «rares» , «inha-
bituels» , «extraordinaires» ou «inutilisés». Mais quel que soit le qualificatif qu'on leur 
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attribue, ont-ils ce caractère in abstracto ou in concreto, étant entendu que chaque cas 
est un cas d'espèce? La situation, on le constate, est ambiguë. 
En somme, le législateur a codifié l'urgence. Néanmoins il l'a fait, on en 
conviendra, de manière à susciter nombre de questions auxquelles dans l' immédiat les 
réponses ne se présentent pas d'emblée. La pratique finira , nous l'espérons, par nous 
éclairer davantage. La situation sera-t-elle plus claire chez nos voisins ontariens? 
Voyons ce que la loi leur réserve à ce chapitre. 
8.2 Le droit ontarien 
Disons tout de suite que le titre du chapitre que le législateur ontarien consacre 
à la question dans la Loi concernant le consentement au traitement, soit le «Traitement 
d'urgence des incapables» est évocateur : il écarte toute possibilité d'intervention 
d'urgence auprès d'une personne capable qui la refuserait. Celle-ci conserve son libre 
arbitre en toutes circonstances, l'urgence y compris404. Par ailleurs, s'il est possible au 
praticien de la santé de traiter une personne incapable dans ce dernier contexte, il doit 
le faire dans le respect des règles, nombreuses, qui lui sont imposées aux articles 24 
à 26 de la loi. 
8.2.1 L'article 23 de la loi et /'énoncé du principe 
À lui seul , cet article comporte onze alinéas que nous jugeons utile d'examiner 
successivement, à commencer par le premier, libellé en ces termes : 
«(1) [m]algré les articles 4 [impossibilité de traiter une personne sans son 
consentement ou celui d'un tiers] et 21 [possibilité pour la personne incapable 
de se faire désigner un représentant et impossibilité pour le praticien de la traiter 
dans l'intervalle] , le praticien de la santé peut administrer un traitement à une 
personne sans avoir à obtenir de consentement s'il est d'avis que les conditions 
suivantes sont réunies : 
a) le personne est incapable à l'égard du traitement; 
b) la personne éprouve des souffrances graves ou risque , si le traitement n'est 
pas administré promptement, de subir un préjudice physique grave; 
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c) il n'est pas raisonnablement possible d'obtenir un consentement ou un refus 
au nom de la personne, ou le délai pour ce faire prolongera les souffrances 
qu'éprouve la personne ou entraînera le risque qu 'elle subisse un préjudice 
physique grave.» 
Généralement, la définition de l'urgence inclut le critère du «danger pour la vie 
de la personne» s'il n'y a pas intervention. Or ici, il est absent. On peut dès lors 
soupçonner le législateur ontarien d'avoir voulu, comme son homologue québécois avec 
l'ajout de la «menace à l'intégrité», élargir le champ des interventions dites d'urgence. 
Par ailleurs, la nécessité d'obtenir un consentement substitué, comme on le constate, 
n'est pas évacuée si celui-ci peut être obtenu dans un délai qui ne porte pas préjudice 
à la personne. Il appartiendra donc au praticien de la santé de juger de la situation, 
tout en tenant compte que son appréciation doit correspondre à celle du praticien 
raisonnable placé dans les mêmes circonstances, tel que le suggère le «raison-
nablement» placé au début du paragraphe. Mais il nous semble clair que si un décideur 
substitut est disponible sur-le-champ, comme dans l'affaire Malette, par exemple, le 
praticien de la santé devra se conformer à la décision de ce dernier sauf si l'article 25, 
qui permet d'y passer outre, peut trouver application .. 
Le deuxième alinéa vise la situation où au moment de l'urgence il y a une requête 
en révision d'une constatation d'incapacité en instance ou en voie de l'être : 
«(2) [l]orsqu'une requête en révision d'une constatation d'incapacité est envisagée 
ou est en instance devant la Commission, le praticien de la santé peut admi-
nistrer le traitement à la personne si les conditions suivantes sont réunies : 
a) la personne qui aura le droit de donner ou de refuser son consentement au 
nom de l'incapable si la constatation d'incapacité est confirmée y consent; 
b) le praticien de la santé est d'avis que la personne éprouve des souffrances 
graves ou risque , si le traitement n'est pas administré promptement, de subir 
un préjudice physique grave.» 
Ç)n comprend de cet énoncé qu'étant donné l'incertitude régnant autour de la 
capacité de la personne, le législateur a considéré pertinent de réduire la marge de 
manoeuvre du praticien de la santé en lui imposant l'obligation d'obtenir, avant de 
procéder, le consentement du tiers qui sera appelé à agir au nom de l'incapable si 
l'incapacité est confirmée. Si ce tiers refusait, il se verrait donc dans l'impossibilité 
d'administrer le traitement, à moins, encore une fois , que ne s'applique l'article 25. 
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Le troisième alinéa couvre la situation où la requête en instance ou sur le point 
de l'être vise la nomination d'un représentant : 
«(3) [m]algré l'article 21 , lorsqu'une requête en nomination d'un représentant pour 
donner ou refuser le consentement est envisagée ou en instance devant la 
Commission , le paragraphe [alinéa] (2) s'applique avec les adaptations néces-
saires.» 
En d'autres termes, le praticien ne pourra procéder sans avoir obtenu le consen-
tement préalable du représentant potentiel. Si ce dernier lui oppose un refus, il n'aura 
d'autre choix que de s'y conformer, car l'application de l'article 25 est en ce cas exclue. 
Le quatrième alinéa vient indiquer que le praticien de la santé est autorisé à 
procéder sans consentement aux investigations qui lui permettent de déterminer s'il y 
a situation d'urgence. Il se lit comme suit : 
«(4) [m]algré les articles 4 et 21 , le praticien de la santé qui est d 'avis qu 'une 
personne est incapable à l'égard d'un traitement peut examiner la personne, 
notamment utiliser des techniques diagnostiques sur elle , sans avoir à obtenir 
de consentement si l'examen et les techniques diagnostiques sont raisonna-
blement nécessaires pour déterminer si le paragraphe (1 ) , (2) ou (3) s'applique 
au traitement.» 
On constate que le législateur pose toutefois des limites à ce type d'intervention, 
car le praticien doit s'en tenir à celles qui sont «raisonnablement nécessaires» pour 
atteindre le but recherché; il en jugera, par conséquent, en fonction du praticien 
raisonnable placé dans le même contexte. La loi semble vouloir prévenir l'acharnement 
diagnostique auquel la situation est susceptible de donner lieu. 
Le cinquième alinéa réfère aux précautions administratives que doit prendre le 
praticien de la santé agissant en situation d'urgence : 
«(5) [a]près avoir administré un traitement en vertu du paragraphe (1 ) , (2) ou (3) , le 
praticien de la santé consigne promptement au dossier de la personne une 
déclaration indiquant l'avis du praticien de la santé qu 'exige le paragraphe (1 ). 
(2) ou (3) .» 
Ainsi , s'il agit en vertu du premier alinéa, sa «déclaration» écrite devra comporter 
une mention pour chacune des trois conditions qui y sont stipulées - l'incapacité de la 
personne, l'urgence et la non-raisonnabilité du consentement substitué dans le con-
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texte -, tandis que s'il agit en vertu de l'alinéa (2) ou (3) , sa déclaration indiquera 
l'urgence présumée de procéder au sens décrit au paragraphe b) - le praticien de la 
santé est d'avis que -. 
Même s'il entreprend de traiter une personne incapable sans consentement subs-
titué faute de temps pour l'obtenir, le praticien de la santé demeure contraint de 
poursuivre ses recherches en vue de trouver un décideur substitut qui l'autorisera à 
continuer le traitement. Le sixième alinéa stipule en effet que : 
«(6) [l]e traitement visé au paragraphe (1) peut être continué aussi longtemps qu 'il 
est raisonnablement nécessaire pour trouver une personne qui est autorisée à 
donner ou à refuser son consentement aux termes de l'article 17 et qui veut 
assumer cette responsabilité.» 
Cet alinéa s'avère donc le pendant du premier. Encore une fois , la démarche du 
praticien est objectivée par le «raisonnablement nécessaire» : le praticien de la santé 
ne doit donc pas laisser traîner la situation et continuer indûment le traitement sans 
consentement susbtitué. C'est, du reste, ce que vient confirmer l'alinéa suivant : 
«(7) [l]orsqu 'un traitement est administré en vertu du paragraphe (1 ), le praticien de 
la santé veille à ce que des efforts soient faits et se poursuivent pour trouver 
une personne qui est autorisée à donner ou à refuser son consentement aux 
termes de l'article 17 et qui veut assumer cette responsabilité .» 
On comprend que le praticien de la santé n'a pas l'obligation d'effectuer person-
nellement les démarches en vue de trouver un décideur substitut. Il doit toutefois voir 
à ce qu'elles soient faites et poursuivies, comme quoi il en est le premier responsable. 
Le huitième alinéa vient régir le cas de la capacité retrouvée et de l' impact de 
ceci sur la situation en cours : 
«(8) [s] i le praticien de la santé est d'avis qu 'une personne est devenue capable à 
l'égard d'un traitement qui a commencé à être administré en vertu du 
paragraphe (1 ), (2) ou (3) , la décision de la personne de consentir ou de refuser 
de consentir à ce que le traitement continue l'emporte .» 
Ceci s'inscrit dans la logique des principes que nous avons analysés précé-
demment et relatifs au caractère «continu» du consentement, de même qu'à la fluc-
tuation possible de la capacité à consentir. Dès lors que la personne retrouve la faculté 
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de décider pour elle-même, elle doit pouvoir l'exercer librement, sauf, comme le précise 
le neuvième alinéa, s'il s'agit d'une personne pourvue d'un tuteur à la personne ou d'un 
procureur au soin de la personne investi du pouvoir de consentir en son nom. En ce 
cas, le représentant conserve le contrôle de la situation dans laquelle il s'est investi , de 
la même manière qu'en vertu de l'article 7405 où comme on l'a vu les circonstances 
décrites sont analogues aux présentes, l'urgence exceptée. La cohérence exigeait donc 
qu'il en soit ainsi. 
Quant au dixième alinéa, il vient préciser l'étendue des pouvoirs du praticien de 
la santé qui agit en situation d'urgence : 
«(10) [l)e pouvoir d'administrer un traitement en vertu du paragraphe (1) , (2) ou (3) 
comprend celui de faire admettre la personne dans un hôpital ou un établis-
sement psychiatrique aux fins du traitement, sauf si la personne s'y oppose et 
qu'il s'agit du traitement d'un trouble mental au sens de la Loi sur la santé 
mentale.» 
C'est la logique qui parle ici aussi. Si l'administration du traitement requiert 
l'hospitalisation de la personne ou son admission dans un établissement psychiatrique, 
il est normal que le praticien de la santé ait l'autorité pour y pourvoir. Toutefois , s'il 
s'agit d'une urgence psychiatrique au sens de la Loi sur la santé mentale, c'est-à-dire 
que la personne est atteinte d'une «maladie ou déficience qui affecte les facultés 
mentales», selon la définition de «trouble mental» à l'article premier de cette loi406 , le 
praticien de la santé ne peut procéder contre le gré de cette personne. Nous en 
déduisons que dans ces dernières circonstances, ce sont les modalités prévues dans 
la Loi sur la santé mentale qui trouvent application407 . 
Enfin le dernier alinéa prévoit que : 
«(11) [l]'article 9 [avis à la personne du constat d'incapacité] ne s'applique pas au 
traitement autorisé par le présent article.» 
Cette mesure est compréhensible dans le présent contexte où le praticien ne 
dispose pas du temps requis pour accomplir les démarches complexes visées par l'ar-
ticle mentionné. 
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8.2.2 L'article 24 de la loi ou l'impact des désirs connus se rapportant au 
traitement 
L'article 24 expose les circonstances où les désirs connus de la personne se 
rapportant au traitement empêchent le praticien de la santé de procéder, en disposant 
que : 
«[l]e praticien de la santé ne doit pas administrer de traitement en vertu de l'article 23 
si , selon le cas : 
a) le praticien de la santé est informé par une personne visée à la disposition 1, 2 ou 
3 du paragraphe (article]17(1) que l'incapable, lorsqu'il était capable et après avoir 
atteint l'âge de seize ans, a exprimé un désir, applicable aux circonstances, de 
refuser son consentement au traitement; 
b) le praticien de la santé a des motifs raisonnables de croire que l'incapable, lorsqu 'il 
était capable et après avoir atteint l'âge de seize ans, a exprimé un désir, 
applicable aux circonstances de refuser son consentement au traitement.» 
Le paragraphe a) renvoie à l'affaire Fleming de la cour d'appel ontarienne dans 
laquelle le juge Robins, en s'appuyant sur son propre jugement rendu dans Malette, 
tenait des propos dans le sens du principe qui y est énoncé : 
«A patient , [dit-il] in anticipation of circumstances wherein he or she may be 
unconscious or otherwise incapacitated and thus unable to contemporaneously 
express his or her wishes about a particular form of medical treatment, may specify 
in advance his or her refusai to consent to the proposed treatment. A doctor is not 
free to disregard such advance instructions, even in emergency. [ ... ] This right must 
be honourecf08 [ .. . ].» (Nos italiques) . 
C'est ce droit que le législateur est venu en l'occurrence reconnaître, en assujet-
tissant toutefois l'application coercitive du désir de l'incapable au cas où le praticien de 
la santé en est informé par le tuteur à la personne ou le procureur au soin de la 
personne, par le représentant désigné sous l'égide de la Loi sur la santé mentale qui 
acquerra le titre de procureur au soin de la personne lors de la mise en vigueur de la 
présente loi409 , ou encore par le représentant désigné par la Commission à la demande 
de l'incapable en vertu de l'article 28. Qu'arrivera-t-il lorsque le praticien tiendra cette 
information d'un décideur substitut autre que ces derniers? La réponse à cette question 
nous apparaît se trouver à l'article 25- nous ne voyons pas d'autre issue-, qui autorise 
le praticien de la santé à transgresser le refus de cet autre décideur s'il estime que 
celui-ci n'a pas agi conformément à l'article 13. 
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Quant au paragraphe b) , il nous semble directement faire écho à l'affaire Malette 
où le D' Shulman avait très certainement des «motifs raisonnables de croire [ ... ] que 
l'incapable a exprimé un désir applicable aux circonstances, de refuser son consen-
tement au traitement» , étant donné la carte témoignant de ses croyances religieuses 
que Mme Malette avait en sa possession lors de son arrivée à l'hôpital. Il a donc eu tort 
d'ignorer ce fait et de lui administrer la transfusion sanguine que l'on sait, comme le 
démontrent les propos du juge Robins dont nous jugeons utile de rapporter l'extrait 
suivant: 
«On the tacts of the present case, D' Shulman was clearly faced with an emergency. 
He had an unconscious, critically ill patient on his hands who, in his opinion, needed 
blood transfusions to save her lite or preserve her health. If there were no Jehovah's Witness card he undoubtedly would have been entitled to administer blood 
transfusions as part of the emergency treatment and could not have been held lia ble 
tor so doing. ( ... ] here, the patient, anticipating an emergency in which she might be 
unable to make decisions about her health care contemporaneous with the 
emergency, has given explicit instructions that blood transfusions constitute an 
unacceptable medical intervention and are not to be administered to her. Once the 
emergency arises, is the doctor none the less entitled to administer transfusions on 
the basis of his honest beliet that they are needed to save his patient's fife? 
The answer, in my opinion, is clearly no. [ ... ] The law does not prohibit a patient from 
withholding consent to emergency medical treatment, nor does the law prohibit a doctor from following his patient's instructions41 0 .» (Nos italiques) . 
La loi ontarienne se situe donc dans la foulée de ce jugement lequel, au 
demeurant, explore tous les tenants et aboutissants de la problématique de l'urgence 
et établit sans équivoque que cette situation ne doit pas servir de prétexte à des 
interventions non consenties. Donnons encore une fois la parole au juge Robins : 
«While the law may disregard the absence of consent in limited emergency 
circumstances, it otherwise supports the right of competent adult to make decisions 
concerning their own health ca re ( ... ] The doctor's authority to make decisions for his patient is necessarily a limited authority. If he knows that the patient has refused to 
consent to the proposed procedure, he is not empowered to overrule the patient's 
decision by substituing his decision for hers even though he, and most others, may 
think hers a foolish or unreasonable decision411 .» (Nos italiques) 
Même en urgence, soutient donc le juge Robins , l'intervention sans consentement 
demeure exceptionnelle. Par ailleurs, on peut croire que le paragraphe b) réfère éga-
lement au testament de vie ou «living will» - qui consigne, rappelons-le, le refus de 
certains types de traitement administrés en urgence, tels les moyens mécaniques de 
survie ou les mesures de réanimation cardiaque -, dont l'existence est connue du prati-
cien de la santé. Mais sur ce point, le jugement Malette ne nous est d'aucun secours; 
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le juge Robins effleure le sujet pour l'écarter aussitôt parce que l'estimant hors 
propos41 2 . 
8.2.3 L'article 25 de la loi ou la possibilité pour le praticien d'outrepasser la 
décision du substitut décideur autre qu'un représentant 
Venons-en maintenant à cet article 25, qui introduit la possibilité pour le praticien 
de la santé de passer outre au refus substitué dans certaines circonstances. Voici en 
quels termes il le fait : 
«[s]i une personne, autre qu'une personne visée à la disposition 1, 2 ou 3 du para-
graphe 17 (1) , qui est autorisée à donner ou à refuser son consentement refuse son 
consentement à un traitement au nom d'un incapable, le praticien de la santé peut 
administrer le traitement malgré le refus si les conditions suivantes sont réunies : 
a) il est d'avis que l'incapable éprouve des souffrances graves ou risque , si le 
traitement n'est pas administré promptement, de subir un préjudice physique 
grave; 
b) il est d'avis que la personne qui a refusé le consentement ne s'est pas conformée 
à l'article 13.» 
Réitérons brièvement que l'article 13 énonce les principes auxquels le décideur 
substitut doit se conformer dans l'exécution de sa tâche : ou bien il agit conformément 
aux volontés de l'incapable si elles lui sont connues et rencontrent les exigences de la 
loi - c'est le premier test -, ou bien, si elles lui sont inconnues, il agit dans son intérêt 
véritable - c'est le deuxième test -. Or, si le praticien de la santé estime que le refus 
du tiers ici visé n'est pas conforme à ces principes, soit, conséquemment, qu'il ne 
respecte pas les volontés connues de la personne ou n'est pas dans son intérêt 
véritable, selon les circonstances de l'espèce, il peut l'ignorer et administrer le 
traitement. C'est ainsi que suivant la catégorie à laquelle il appartient, le décideur 
substitut, dans l'entendement du législateur ontarien, n'a pas le même poids pour les 
décisions prises en situation d'urgence. 
Si cette distinction peut se justifier dans le cas des articles 7 et 23(8) compte tenu 
de leur contexte, nous nous demandons si elle est légitime dans le présent, d'autant 
que dans la pratique elle pourra mener à de curieux résultats. Revenons pour un 
instant à l'affaire Malette ou imaginons une affaire semblable devant être jugée à la 
108 
lumière des principes décrits. Posons comme hypothèse que Mme Malette ne porte pas 
sur elle la carte l'identifiant comme Témoin de Jéhovah; madame est toutefois accom-
pagnée de sa fille - ce qui était le cas, en l'occurrence - qui témoigne énergiquement 
des convictions religieuses de sa mère et refuse en son nom la transfusion sanguine 
que veut lui administrer le médecin. Celui -ci ne pourrait-il pas s'autoriser de l'article 25 
pour procéder malgré ce refus, puisque ce dernier n'est pas émis par un représentant 
au sens de l'article 24a) -auquel cas il le lierait - et que, par ailleurs, il ne lui semble 
pas rencontrer l'intérêt véritable de l'incapable? La question n'est pas aussi hypo-
thétique qu'il n'y paraît. D'un côté, le décideur substitut a l'obligation de respecter le 
désir de l'incapable applicable aux circonstances. Mais de l'autre, le praticien de la 
santé, en situation d'urgence et si ce décideur n'est pas un représentant, peut juger que 
la décision prise par lui ne rencontre pas l'intérêt véritable de l'incapable. En d'autres 
termes, les deux volets de l'article 13 entrent ici en confrontation. On conviendra de 
l'incohérence de la chose; elle nous semble néanmoins rendue possible par le libellé 
de l'article 25. Soulignons que dans Malette le juge Robins effleure aussi cette question 
de l'impact du consentement substitué en situation d'urgence mais ne croit pas utile de 
s'y arrêter dans le contexte de cette affaire, puisque les désirs de Mme Malette étaient 
clairs et que sa fille n'a fait que les confirmer. Voici ces propos à ce sujet : 
«The decision in this case does not turn on whether the doctor failed to follow the 
daughter's instructions. Therefore, it is unnecessary, and in my view would be 
inadvisable, to consider what effect, if any should be given to a substitute decision , 
purportedly made by a relative on behalf of the patient, to reject medical treatment in 
these circumstances413 .» 
Étant donné les doutes soulevés par la disposition à l'étude, on pourra regretter 
que le juge n'aît pas cru bon se prononcer sur ce point. 
Par ailleurs, on remarque que le législateur n'exige pas du praticien de la santé 
qu'il consigne au dossier de la personne les avis émis dans le cadre du présent article , 
non plus qu'il n'exige quelque formalité du même ordre s'il y a application de l'article 
24. Il s'agit sans doute d'un oubli , étant donné les enjeux en présence tout aussi impor-
tants que les précédents où ces formalités administratives sont imposées. 
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8.2.4 Commentaires comparatifs 
En introduisant au Code une disposition relative à l'urgence, le législateur 
. québécois posait sans doute un geste légitime. Cependant, on a vu combien ce 
nouveau droit était porteur d'ambiguïtés et de difficultés d'interprétation auxquelles la 
pratique a, sans doute, déjà été confrontée. Nous n'y reviendrons pas. Certains 
objecteront qu'il faut à tout le moins retenir de cette initiative la condamnation de 
l'acharnement thérapeutique apparaissant au deuxième alinéa de l'article. Peut-être 
bien, mais nous n'en maintenons pas moins les remarques que nous avons faites à cet 
égard et qui y portent ombrage. 
Le législateur ontarien nous apparaît avoir eu la main plus heureuse. On retient 
de son initiative, d'abord, que la situation de la personne capable est claire : celle-ci 
demeure en cette situation, comme en toute autre, maître de son sort- ce qui , comme 
on l'a vu , n'est pas aussi nettement établi chez nous-. Si la personne est incapable, 
les règles prévues sont assez strictes - certains diront trop - pour éviter les dérapages, 
l'acharnement thérapeutique inclus, possibles en la matière. Nous retiendrons plus 
particulièrement toutes les considérations entourant le consentement - ou le refus -
substitué, qui obligent le praticien de la santé à des démarches précises à ce chapitre. 
Dans les circonstances prévues aux alinéas 2) et 3) de l'article 23, son obtention 
préalable est même rendue nécessaire avant de procéder, ce qui ne facilite pas la tâche 
du praticien, on en conviendra, et réduit davantage sa marge de manoeuvre; mais dans 
la logique du système ontarien, où la contestation possible du constat d'incapacité et 
la nomination d'un représentant à la demande de l'incapable revêtent une grande impor-
tance, cette exigence se tient. Notre Code, pour sa part, ne l'impose que dans les 
circonstances décrites au deuxième alinéa de l'article 13, encore que la chose ne soit 
pas dite clairement; elle s'entend tout au plus du contexte. Or il nous semble qu'on 
aurait pu y référer dans le premier alinéa même en ajoutant, après «son consent-
ement» , «OU celui pouvant être donné en son nom conformément à la loi» . Le légis-
lateur ne l'a pas fait, laissant donc plus flou , selon nous, le champ des interventions 
d'urgence auprès des personnes inaptes à exprimer leur volonté. 
Cela étant, nous ne manquerons pas, toutefois, de reprocher au législateur enta-
rien d'avoir ici créé deux «Classes» de décideurs substituts, avec les difficultés que cela 
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peut engendrer comme nous l'avons constaté. D'une part, compte tenu de l'obligation 
qui incombe au tiers «qui qu'il soit» en vertu de l'article 13(1) de la loi , d'agir 
conformément au désir connu de l'incapable s'il s'applique aux circonstances, on est 
justifié de s'interroger sur les motifs qui l'ont incité à réduire la portée de cet énoncé 
comme il l'a fait par l'article 24a). Nous sommes, d'autre part, tout aussi perplexes en 
regard de l'article 25. Il y est tenu pour acquis que le refus du tiers désigné dans les 
trois premières catégories stipulées est conforme à l'article 13, puisque le praticien ne 
peut contrecarrer que celui d'un décideur substitut n'étant pas de celles-ci. Est-ce 
fondé? Pourquoi ne pas avoir autorisé le praticien de la santé à passer outre à «tout» 
refus à son avis non conforme à l'intérêt véritable de la personne incapable, tout en lui 
interdisant de le faire dans le cas de «tout» refus émis conformément au désir de l'inca-
pable? Il nous semble qu'ainsi , le législateur se serait montré plus cohérent avec les 
positions qu'il défend antérieurement dans la loi. 
En somme d'un côté comme de l'autre, les textes présentent des lacunes évi-
dentes. Nos législateurs ne parviennent pas toujours à traduire de manière satis-
faisante dans les textes de loi les principes qui les animent. Mais en l'occurrence, le 
législateur ontarien, malgré tout, mérite une meilleure note que son homologue 
québécois. 
À certains égards, il en est ainsi pour les règles prévues au chapitre de la 
procuration relative au soin de la personne lesquelles présentent, selon nous, certains 
avantages sur celles de notre droit relatives au mandat en cas d'inaptitude. Voyons 
pourquoi . 
9. MANDAT EN CAS D'INAPTITUDE ET PROCURATION RELATIVE AU SOIN 
DE LA PERSONNE 
S'il n'en tenait qu'aux convictions ou espoirs que nous portons en chacun de 
nous, mandat en cas d'inaptitude et procuration relative au soin de la personne 
n'auraient pas leur raison d'être. Car ce sont des documents que l'on prépare en 
prévision de son inaptitude ou de son incapacité et dans lesquels on nomme une 
personne qui prendra la relève pour les fins des actes désignés si jamais la situation 
l'exige. Il apparaît donc tout à fait normal d'avoir quelque hésitation à envisager cette 
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situation, d'autant alors que l'on est en santé et en pleine possession de ses moyens. 
Mais en même temps, nous le savons bien, personne n'est à l'abri de cet accident, de 
cette maladie grave ou autre circonstance du même ordre susceptible de la priver 
temporairement ou à demeure de l'usage de ses facultés. D'où l'intérêt de prévoir et 
des documents ci-dessus nommés, qu'il nous faut voir, dans une perspective plus posi-
tive, comme une reconnaissance pleine et entière du principe de l'autodétermination de 
la personne en même temps qu'un moyen sûr de minimiser les possibilités d'une 
ingérence étatique dans la vie de celle-ci en cas d'inaptitude ou d'incapacité. 
Au Québec, cette . possibilité nous est offerte au Code depuis avril 1990, la Loi sur le 
curateur public ayant introduit des mesures à cet effet. En Ontario cette même 
possibilité se concrétisera dès l'entrée en vigueur de la Loi de 1992 sur la prise de 
décision au nom d'autrui qui en fixe les balises. Nous allons maintenant regarder ce 
qu'il en est d'un côté comme de l'autre. 
9.1 Le droit québécois 
Selon la description qu'en a donné Suzanne Philips-Nootens lors d'une confé-
rence sur le nouveau Code civil à l'automne 1993, le mandat en cas d'inaptitude est 
une institution de nature «hybride» : il relève à la fois du contrat, par l'accord des 
volontés et la liberté de contenu, et du régime de protection des majeurs, par les 
modalités de sa mise en oeuvre et les mesures de contrôle instaurées à son sujet414. 
On ne saurait mieux introduire le mandat en cas d'inaptitude, lequel fait l'objet de 
règles particulières au chapitre plus général «du Mandat» dans le nouveau Code civil 
du Québec415 . Ces règles reproduisent fidèlement, à quelques nuances de vocabulaire 
près, bien sûr, celles qui ont été incorporées au Code civil du Bas-Canada par la Loi 
sur le curateur public en avril 1990416 . Nous nous proposons dans ce qui suit d'en 
donner un aperçu tout en passant rapidement sur ce que nous avons déjà eu l'occasion 
d'en dire jusqu'à maintenant dans le cadre de cette étude417 . 
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9.1.1 L'énoncé du principe et ses effets sur le contenu du document 
Le principe du mandat en cas d'inaptitude fut d'abord énoncé à l'article 1701 .1 
C.c.B.-C. en ces termes : 
«Le mandat peut avoir pour objet l'accomplissement de toute espèce d'acte juridique 
se rapportant aux affaires du mandant, y compris les actes juridiques destinés, même 
principalement, à assurer, dans l'éventualité de l'inaptitude du mandant à prendre soin 
de lui-même ou à administrer ses biens, la protection de sa personne, l'administration, 
en tout ou en partie , de son patrimoine et, en général, son bien-être moral et 
matériel.» 
Dans le nouveau Code civil du Québec, cet énoncé a été scindé et se retrouve 
aux articles 2130 et 2131 . Le premier fixe le caractère contractuel du mandat et le 
pouvoir de représentation conféré au mandataire418 , tandis que le second établit la 
portée plus spécifique du mandat en cas d'inaptitude, en se modelant sur l'article 
précédemment cité, puisqu'il dispose que : 
«Le mandat peut aussi avoir pour effet les actes destinés à assurer, en prévision de 
l'inaptitude du mandant à prendre soin de lui-même ou à administrer ses biens , la 
protection de sa personne, l'administration en tout ou en partie, de son patrimoine et, 
en général , son bien-être moral et matériel.» 
Le législateur ouvre donc largement la porte sur la portée possible du mandat en 
cas d'inaptitude : celui-ci peut être limité à l'administration des biens ou encore aux 
soins de la personne, comme il peut couvrir ces deux aspects. En somme à ce 
chapitre, il appartient à chacun de déterminer, selon ses besoins et désirs et de 
manière plus ou moins détaillée, les actes juridiques relatifs à son bien-être moral et 
matériel susceptibles d'être accomplis par le(s) mandataire(s) désigné(s) à l'acte419. 
Pour les fins de nos propos, réitérons qu'il peut contenir des volontés claires et 
circonstanciées relatives aux soins de santé, celles généralement incluses dans un 
testament biologique y compris420 . Ce dernier peut donc être incorporé au mandat, 
comme il peut aussi faire l'objet d'un document distinct421 . Nous réitérerons également 
notre préférence pour une formulation souple dans l'énoncé des volontés en matière de 
soins de manière à laisser une certaine marge de manoeuvre au mandataire dans l'exé-
cution de ses fonctions, ce qui correspond davantage, selon nous, à l'esprit du mandat. 
Ceux qui , toutefois, préfèrent la précision dans les termes trouveront sans doute à 
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s'inspirer du mandat rédigé par l'intimé Robert Corbeil dans l'affaire précitée Manoir de 
la Pointe Bleue et que le jugement, on s'en souviendra, reproduit. 
Voici les responsabilités que s'est vu confier le mandataire de M. Corbeil : 
«Je demande qu'on respecte mon droit et ma décision irrévocable de mettre volontai-
rement fin à mes jours en cessant de m'alimenter. Je demande qu'on n'utilise aucune 
technique médicale pour prolonger mes jours. Je demande à mon mandataire [ ... ] de 
continuer d'interdire à quiconque, ainsi que je l'interdis maintenant, d'utiliser une 
quelconque technique et/ou méthode médicale ou autre ayant pour effet d'alimenter 
mon corps et de prolonger ma vie . Je demande de plus que l'on ne procède pas à 
l'hydratation de mon corps autrement que de ce qui est nécessaire pour éviter que je 
souffre et que j'ai une mort douce. [ ... ] Je demande également que les médicaments 
appropriés me soient donnés pour soulager efficacement mes douleurs même si cela 
devait hâter l'instant de ma mort, afin de me réserver une mort douce. [ .. . ] Ces 
directives valent aussi pour quiconque serait à mes côtés ou aurait ma personne sous 
sa responsabilité en tout temps en l'absence de [ ... ] et je demande que toute telle 
personne s'y conforme422 .» 
M. Corbeil ne pouvait être plus clair dans ses desseins suicidaires. Mais il faut 
être conscient qu'un mandat contenant des volontés référant à des gestes contraires 
à l'ordre public ou que notre droit criminel condamne, comme l'euthanasie, ne franchirait 
pas l'étape de l'homologation. À cet égard celui de M. Corbeil se situe, quant à nous, 
à la limite de l'acceptable. 
9.1.2 Les formes possibles du mandat en cas d'inaptitude 
Le mandat en cas d'inaptitude peut prendre l'une ou l'autre des formes 
suivantes : il peut être notarié (acte notarié en minute) ou, plus simplement, fait devant 
témoins sous seing privé423 et en ce cas, la rédaction du mandat relève du mandant 
personnellement ou d'une tierce personne. Selon la loi les deux témoins ne doivent 
avoir aucun intérêt à l'acte et doivent être en mesure de constater l'aptitude du mandant 
à agir, ce dont ils attestent, d'ailleurs, en signant le document en sa présence. Le 
mandant doit également signer le document à la fin ou, s'il l'a déjà fait, reconnaître sa 
signature. Il pourrait également requérir d'un tiers qu'ille signe pour lui , en sa présence 
et selon ses instructions. Notons que le mandant n'est aucunement obligé de divulguer 
le contenu du document aux témoins424. 
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9.1.3 Conditions qui rendent le mandat exécutoire 
L'exécution du mandat, qu'il soit notarié ou fait devant témoins, est liée comme 
on l'a vu à la manifestation de l'inaptitude chez le mandant et à son homologation par 
le tribunal du district judiciaire de ce dernier425, sur requête du mandataire désigné dans 
le document426. Celle-ci doit respecter les significations d'usage427 et être accompagnée 
d'évaluations médicale et psychosociale constatant l'inaptitude du mandant, de même 
que d'une copie du mandat428. On soulignera que certaines règles de procédure 
prévalant lors de l'ouverture d'un régime de protection sont applicables en l'espèce429 . 
Ainsi, dans la mesure où son état de santé le permet, le mandant sera interrogé par le 
juge ou le protonotaire instruisant l'affaire430. De même en cours d'instance, si la chose 
s'avère nécessaire pour la sauvegarde de ses droits, l'instruction peut être interrompue 
d'office jusqu'à ce qu'un procureur puisse le représenter431 . Par ailleurs, toute preuve 
ou assignation additionnelle requise peut être ordonnée432 . 
En fin de compte, si le tribunal, après avoir vérifié la validité du mandat s'il est 
fait devant témoins, est satisfait de l'ensemble de la preuve, il prononce le jugement 
d'homologation lequel doit être signifié au mandant; le Curateur public, qui tient registre 
des mandats homologués433, doit pour sa part en recevoir copie434. Avant l'homolo-
gation, insistons, et peu importe le délai requis pour ce faire, le mandataire ne détient 
aucune autorité pour agir au nom du mandant, en matière de consentement aux soins 
comme en toute autre matière. C'est dire que si un tel consentement était alors requis, 
la liste des substituts prévus par le législateur - conjoint, proche ou toute personne 
démontrant un intérêt particulier pour le majeur- dans le cas d'une personne non repré-
sentée prévaudrait. Si par bonheur ce substitut et le mandataire. potentiel se trouvent 
à être la même personne, la situation sera plus simple. Dans les autres cas , elle 
pourrait bien donner lieu à des conflits. 
9.1.4 Révocation du mandat 
Le mandat peut être révoqué selon les formalités prescrites pour l'homolo-
gation435. Il peut y avoir révocation dans diverses circonstances et, notamment, dans 
les suivantes : 
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pour mauvaise exécution de ses obligations par le mandataire, à la demande de 
tout intéressé y compris le Curateur public que la loi investit d'un pouvoir 
d'enquête sur les mandataires en exercice436 - On peut donc dénoncer un 
mandataire fautif au Curateur public -. En ce cas et si aucun mandataire 
substitut n'est prévu, un régime de protection pourrait être ouvert en 
remplacement du mandat; 
à l'occasion de la démission du mandataire en exercice, si le mandat ne pourvoit 
pas à son remplacement. L'ouverture d'un régime de protection est alors 
requise437 ; 
sur l'initiative du mandant lui-même redevenu apte438 ou sur celle du directeur 
général d'un établissement de santé ou de services sociaux qui constate la 
cessation de l'inaptitude chez le mandant usager de son établissement439 . 
En cas de révocation, le mandataire devra rendre compte de sa gestion, comme 
en toute autre circonstance de fin de mandat440 . On notera toutefois qu'en cours 
d'exécution il n'a aucune semblable obligation, à moins que le mandat y pourvoit de 
manière spécifique441 . À ce chapitre, par conséquent, le mandataire québécois n'est 
pas régi de manière aussi stricte que l'est son vis-à-vis ontarien, comme nous allons 
maintenant le constater. 
9.2 Le droit ontarien 
D'entrée de jeu, soulignons que les modalités régissant la «procuration relative 
au soin de la personne» sont prévues aux articles 46 à 54 et 68 de la Loi de 1992 sur 
la prise de décision au nom d'autrw-442 , loi générale de protection des adultes 
incapables. Cette procuration ayant une portée limitée à ce que sa désignation indique, 
les personnes souhaitant pourvoir à l'administration de leurs biens en cas d'incapacité 
doivent le faire dans un autre document intitulé «procuration perpétuelle relative aux 
biens» régie par cette même loi443 . Il va de soi que pour nos fins, nous ne traiterons 
que de la première. 
9.2.1 L'énoncé du principe et certaines de ses règles d'application 
Le principe de la procuration relative au soin de la personne est énoncé au 
premier alinéa de l'article 46 qui dispose que : 
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«Une personne peut donner, par écrit, une procuration relative au soin de la personne 
autorisant la ou les personnes nommées à titre de procureurs à prendre , au nom du 
mandant, des décisions relatives au soin de la personne.» 
Ceci posé, la loi indique que le procureur désigné peut être le Tuteur et curateur 
public si celui-ci y consent444, mesure probablement prévue pour les personnes seules 
ou isolées qui autrement ne pourraient envisager une telle procuration, ou encore pour 
celles qui souhaitent désigner un porte-parole impartial et à l'abri des conflits, peut-être , 
de leur entourage. Mais ce procureur ne peut être une personne qui «fournit des soins 
médicaux au mandant contre rémunération» , ou «des services en établissement, des 
services sociaux» , de «formation», d' «intervention» ou de «soutien au mandant contre 
rémunération», restriction visiblement destinée à prévenir les conflits d'intérêt possibles. 
Il sera toutefois permis d'y passer outre si cette personne est le conjoint, le partenaire 
ou un parent du mandant445. Par ailleurs, si le mandant désigne deux procureurs ou 
plus, ils devront agir «conjointement», précise la loi , à moins d'une disposition contraire 
dans le document. En cas d'action conjointe et si l'un des procureurs décède, devient 
incapable ou démissionne, les autres poursuivent à moins, encore une fois , d'une dispo-
sition contraire dans la procuration446 . On notera que le législateur assortit la démission 
de quelques formalités, en ce que le démissionnaire, s'il a déjà agi en vertu de la procu-
ration, ne peut se retirer avant d'en avoir avisé par écrit le mandant, son remplaçant 
désigné eUou les autres procureurs, le cas échéant, de même que le Tuteur et curateur 
public si ce dernier a été responsable de la validation de la procuration447. 
9.2.2 Contenu de la procuration 
En ce qui a trait au contenu du document, la porte est, comme dans notre droit, 
largement ouverte : il peut renfermer des «instructions à l'égard des décisions que le 
procureur est autorisé à prendre». De même, ajoute la loi , s'il investit le procureur du 
pouvoir d'agir en matière de consentement au traitement, les instructions à cet égard 
peuvent viser des «genres de traitements précisés dans des circonstances préci-
sées448» . On songeait probablement ici , entre autres, à certains traitements psychia-
triques controversés, aux traitements généralement évoqués dans les «living wills449» 
de même qu'aux refus de traitement fondés sur des croyances religieuses, comme quoi 
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il nous apparaît s'agir d'une disposition au parfum des affaires Fleming et Malette. De 
manière plus générale, le mandant souhaitant que sa procuration couvre tous les 
aspects de la prise en charge de sa personne trouvera sans doute quelque inspiration 
à l'article 45 de la loi, où le législateur a cru bon définir l'incapacité à prendre soin de 
sa personne. Ainsi, précise-t-il : 
«Une personne est incapable de prendre soin d'elle-même si elle ne peut pas 
comprendre les renseignements qui sont pertinents à la prise d'une décision 
concernant ses propres soins médicaux, son alimentation, son hébergement, son 
habillement, son hygiène ou sa sécurité, ou si elle ne peut pas évaluer les 
conséquences raisonnablement prévisibles d'une décision ou d'une absence de 
décision.» 
Voilà donc une disposition interprétative qui se révélera sans doute fort utile dans 
le contexte où elle est prévue450 . On soulignera une dernière particularité au chapitre 
du contenu : le mandant peut désigner les évaluateurs ou décrire les catégories d'éva-
luateurs qui se chargeront d'évaluer sa capacité si celle-ci est en cause451. La loi parle 
d'«évaluateur préféré». En l'absence d'une telle indication dans le document, l'éva-
luation sera faite par un évaluateur («asses sor>>) reconnu par la loi452 . 
9.2.3 Forme de la procuration et capacité de la personne 
«La procuration peut être rédigée selon la formule prescrite453», indique la loi. 
Nous en tirons que la réglementation viendra offrir aux intéressés un modèle de 
procuration. En tout état de cause, comme notre mandat en cas d'inaptitude fait sous 
seing privé, la procuration est passée devant deux témoins dont la signature atteste de 
la capacité du mandant à la donner ou à «prendre des décisions à l'égard desquelles 
des instructions y sont contenues», faute de quoi ces instructions seront invalides454. 
Ceci laisse croire à une obligation de la part du mandant d'informer les témoins du 
contenu du document pour leur permettre de poser le jugement exigé d'eux. Dans le 
présent contexte, la capacité du mandant s'entend du fait de comprendre «si le procu-
reur s'intéresse réellement à son bien-être» , et d'être en mesure de constater qu'elle 
«peut avoir besoin que le procureur prenne des décisions pour elle455». Aussi , le 
mandant peut être capable de la donner tout en étant incapable de prendre soin de 
lui-même456 . Le législateur ontarien, encore une fois , ne ménage pas les nuances. 
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Par ailleurs, la loi interdit à certaines catégories de personnes d'agir à titre de 
témoins457 . Plus précisément, ne le peuvent : 1) le procureur ou le conjoint ou parte-
naire de ce dernier; 2) le conjoint ou partenaire du mandant; 3) un enfant du mandant 
ou une personne manifestement considérée comme tel par ce dernier; 4) quiconque n'a 
pas dix-huit ans. Cette interdiction vise, probablement, à contrer toute possibilité 
d'influence ou de pression indue de la part de l'entourage sur le mandant458 . La procu-
ration , finalement, sera sans effet si elle ne respecte pas les susdites exigences, à 
moins que le tribunal , à la demande de tout intéressé, en décide autrement dans 
l'intérêt du mandant459. 
9.2.4 Validation de la procuration 
Les articles 49 et 50 de la loi décrivent deux voies possibles pour la validation 
de la procuration. Selon le premier, la demande à cet effet peut être adressée au 
Tuteur et curateur public par le procureur désigné. Elle doit être accompagnée, en 
outre de la procuration, des déclarations de deux évaluateurs précisant la «nature et la 
gravité» de l'incapacité du mandant, avec preuves à l'appui460 , de même que d'un «plan 
de tutelle461». Par la suite, un intervenant désigné par le Tuteur et curateur public ren-
contrera le mandant pour lui expliquer la situation et l'informer de son droit de s'opposer 
à la validation462 . En l'absence d'opposition de sa part, ce dont il est fait état dans un 
avis écrit au Tuteur et curateur public, ce dernier valide la procuration par l'émission 
d'un certificat délivré au procureur. Les pouvoirs conférés à ce dernier dans le certificat 
correspondent strictement aux incapacités constatées par les évaluateurs463. Par 
ailleurs, si le Tuteur et curateur public refuse de valider la procuration et que son refus 
est contesté, il lui incombe de demander au tribunal de tranche~64 . 
La seconde voie, prévue à l'article 50, pourra mener à la validation de la procu-
ration dans un délai plus court; elle autorise de surcroît le procureur, si toutefois les 
termes- de la procuration le permettent, à utiliser la «force nécessaire et raisonnable» 
pour faire évaluer le mandant ou encore, après validation , à utiliser cette même force 
pour le conduire à l'endroit où il pourra recevoir les soins requis par son état et l'y 
détenir pour la durée de ces soins. Le procureur voit donc ici ses pouvoirs accrus, 
avant comme après la validation465 . Mais cette seconde voie n'est possible que si la 
procuration a été préalablement «reçue à l'enregistrement» par le Tuteur et curateur 
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public, sur demande à cet effet du mandant ou du procureur désigné466 . La demande 
d'enregistrement doit être accompagnée d'une copie de la procuration et d'une décla-
ration circonstanciée d'un évaluateur stipulant que, lors de l'évaluation effectuée après 
la passation de la procuration, le mandant en comprenait l'effet et était capable de 
prendre soin de lui-même467 . Si ce dernier ne signifie pas son intention de s'opposer 
à l'enregistrement à l'intervenant mandaté auprès de lui par le Tuteur et curateur public 
pour lui expliquer la situation, il y aura enregistrement468 , ce dont les intéressés seront 
informés469. La validation d'une procuration préalablement enregistrée ne requiert 
qu'une seule déclaration d'incapacité et un plan de tutelle tandis qu'aucun intervenant 
n'entre en scène, d'où la plus grande rapidité du processus470 . Encore une fois , les 
pouvoirs du procureur mentionnés au certificat sont strictement reliés aux incapacités 
constatées471 . 
9.2.5 Pouvoirs du procureur avant et après la validation de la procuration 
• A va nt la validation 
Selon l'article 46(10) , à moins d'indication contraire dans la procuration, le 
procureur détient avant la validation le pouvoir de prendre une décision au nom du 
mandant, s'il a des motifs raisonnables de croire que ce dernier est incapable de le 
faire . Il doit toutefois le rencontrer au préalable pour l'informer de ses intentions et de 
la nécessité de les mettre à exécution472 . La loi ajoute que dans ces circonstances, il 
doit suivre les règles de conduite imposées au tuteur à la personne en exercice473 En 
cas d'opposition il est empêché d'agir, sauf s'il détient une procuration enregistrée selon 
le deuxième processus décrit - cette option présente donc des avantages certains - et 
si celle-ci lui confère les pouvoirs requis pour la décision à prendre474 . Sauf, également, 
si la décision est reliée à l'administration d'un traitement, auquel cas le procureur peut 
agir, cgmme le prévoit, d'ailleurs , la Loi concernant le consentement au traitement à 
laquelle la présente disposition renvoie expressément475 . Rappelons que l'article 17(1) 
de cette dernière loi place le procureur dont la procuration n'est pas validée au 
deuxième rang des décideurs substituts. Mais son droit de passer outre à l'opposition 
du mandant s'exercera, selon nous, sous les réserves que prévoit cette loi476 . 
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• Après la validation 
L'article 46(11) est très clair à l'effet qu'une procuration validée selon l'un ou 
l'autre des processus prévus autorise le procureur au soin de la personne à contrer la 
volonté du mandant477 . Mais ce procureur a lui aussi , et a fortiori puisque sa procu-
ration est validée, l'obligation d'agir conformément aux règles imposées au tuteur à la 
personne : il lui incombe, par conséquent, d'agir avec diligence, bonne foi et dans le 
respect des volontés du mandant, avec qui il doit maintenir des liens étroits et qu'il doit 
encourager à participer activement aux décisions qu'il prend en son nom478 . Il lui 
incombe en outre de préparer un rapport annuel faisant état, entre autres, des décisions 
prises pendant l'année au nom du mandant «relativement aux soins médicaux et à sa 
sécurité» et précisant s'il y a eu opposition à ces décisions479. Sur demande, le Tuteur 
et curateur public, le mandant lui-même, le procureur détenant une procuration 
perpéruelle ou le tuteur aux biens, le cas échéant, ont droit d'obtenir copie du rapport 
et d'exiger des explications additionnelles480. Le procureur fait donc face à des 
contraintes que notre mandataire ne connaît pas481 . 
9.2.6 Gel, fin et révocation de la procuration 
En vertu de l'article 51 de la loi , une procuration validée cessera de l'être si une 
évaluation faite à la demande du mandant lui-même ou de son procureur conclut, en 
s'appuyant sur une déclaration de capacité, que le mandant est redevenu capable de 
prendre soin de lui-même. - Le procureur n'est toutefois pas tenu d'acquiescer à la 
demande d'évaluation que lui adresse le mandant si une telle évaluation a été effectuée 
dans les six mois précédant sa demande482 . -Mais cette même procuration, gelée pour 
ainsi dire, pourra être réactivée si les circonstances le justifient et en ce dernier cas, le 
processus de validation doit être repris483 . 
Par ailleurs, il est bien entendu que la procuration prend fin avec la démission ou 
le décès du procureur, s'il n'y a aucun procureur conjoint ou remplaçant désigné, de 
même qu'avec sa révocation écrite effectuée selon les mêmes formalités que lors de 
sa passation484 . Cette révocation n'est officielle qu'après son dépôt et celu i d'une 
déclaration circonstanciée de capacité - constatée dans une évaluation effectuée dans 
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les trente jours précédant ou suivant la révocation - auprès du Tuteur et curateur 
public485 . 
9.3 Commentaires comparatifs 
Au Québec, si l'on en jugeait par l'accueil extrêmement favorable dont le mandat 
en cas d'inaptitude a bénéficié dès son introduction au Code et par la popularité 
incessante dont il jouit depuis486 , on pourrait croire que le législateur québécois a eu 
avec cette mesure la visée juste sur toute la ligne. Or à notre avis il importe de 
nuancer. Le mandat en cas d'inaptitude présente certains inconvénients que nous ne 
serons pas les premiers à dénonce~87 . On soulignera, notamment, la faiblesse des 
mesures de contrôle instaurées dans la loi à l'endroit des mandataires : pendant la 
durée de leur mandat ces derniers n'ont aucune obligation de rendre compte, avec les 
risques d'abus que cela suppose. - D'où la pertinence de créer une telle obligation dans 
le mandat même, tout en étant conscient qu'elle ne peut avoir le même effet que si elle 
avait été imposée par le législateur-. Par ailleurs, le fait que le Curateur public dispose 
d'un pouvoir d'enquête sur les mandataires en exercice qu'il peut déclencher «de sa 
propre initiative ou sur demande» et puisse, au surplus, faire révoquer un mandat si les 
circonstances le justifient n'est qu'à moitié rassurant488 . Faute de ressources, le 
Curateur public se limite à intervenir sur signalements mais compte tenu de la rareté 
de ceux-ci 489 , nous nous permettons d'avoir des réserves sur la suffisance et l'efficacité 
de ce type d'intervention490 . 
Le législateur ontarien s'est pour sa part montré plus interventionniste à ce 
chapitre. D'abord, il a assimilé les obligations du procureur au soin de la personne à 
celles du tuteur à la personne, ce qui nous apparaît approprié. Ce faisant, ille contraint 
comme le second à préparer un rapport annuel , comme on l'a vu , dont il doit «sur 
deman.de» remettre copie aux intéressés désignés dans la loi . La précision «sur 
demande» apporte, il est vrai , une certaine atténuation au principe; il n'en demeure pas 
moins que le fait d'imposer un rapport démontre l'intention bien arrêtée du législateur 
à ce qu'un contrôle soit exercé sur les procureurs en exercice, notamment par le Tuteur 
et curateur public qui est l'un de ces intéressés et qui , au demeurant, se voit confier un 
rôle prépondérant dans la mise en oeuvre de la procuration. 
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Par ailleurs, notre mandat en cas d'inaptitude présente un autre inconvénient 
peut-être encore plus important que le précédent : il s'agit de la nécessité de son 
homologation judiciaire dont les conséquences, en l'occurrence, peuvent se faire 
lourdement sentir. Il faut se rappeler que le mandataire n'entre officiellement en 
fonction qu'une fois le mandat homologué; dans l'intervalle il n'a aucun pouvoir, notre 
droit, contrairement à son vis-à-vis ontarien, ne l'ayant pas prévu. Or bien que la 
situation se soit améliorée au chapitre des délais d'homologation, il faut encore compter 
plusieurs semaines, voire plusieurs mois dans certains cas - c'est selon l'engorgement 
des rôles du district judiciaire où la demande est portée - avant d'atteindre le fil 
d'arrivée. Ce phénomène est regrettable en raison, notamment, des conflits qu'il est 
susceptible d'engendrer; en matière de consentement aux soins, nous savons ce qu'il 
peut en être. Est-ce possible que le législateur n'ait pas prévu ces délais? Toujours 
est-il que lors de la conférence de presse lançant la Loi sur le curateur public quelques 
semaines avant son entrée en vigueur, le ministre de la Justice alors en poste, Gil 
Rémillard , dans un grand élan d'optimisme, claironnait une homologation de mandat 
possible dans les quarante-huit heures de la demande. C'était oublier toutes les 
formalités qui l'entourent- dont les évaluations médicale et psychosociale de l'inaptitude 
qui ne s'effectuent pas par enchantement -. Quoi qu'il en soit, nous sommes encore 
bien loin du compte. 
Du côté ontarien on évite ces écueils. D'abord il n'est point de judiciarisation en 
la matière, ce qui nous semble représenter un avantage certain. Quant aux processus 
de validation prévus, ils maintiennent ce qu'il faut de formalisme en la matière - les 
déclarations d'incapacité requises, le droit d'opposition de la personne à la validation , 
etc. -tout en évitant les inconvénients des procédures judiciaires. Il est évident qu'il y 
aura ici aussi des délais, mais nous présumons que le Tuteur et curateur public dispo-
sera d~s ressources aux fins de traiter les demandes de validation qui lui seront adres-
sées avec le plus de célérité possible. Et celles-ci seront sans doute nombreuses, car 
nous présumons également que la procuration relative au soin de la personne connaîtra 
une vogue semblable à celle de notre mandat et plus particulièrement la procuration 
enregistrée : d'abord, parce que l'enregistrement est assorti d'une déclaration actualisée 
de la capacité du mandant et ensuite, parce que la procuration enregistrée confère plus 
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de pouvoirs au procureur dans certaines circonstances, comme on l'a vu , et parce que, 
de surcroît, elle peut être validée plus rapidement le moment venu. - Si le mandat en 
cas d'inaptitude québécois peut lui aussi être enregistré préalablement à son homolo-
gation, cela n'est toutefois d'aucun effet sur les délais de celle-ci 491 - . Mais même en 
supposant des délais plus longs qu'anticipés dans tous les cas, nous rappellerons que 
le procureur est habilité à agir avant la validation de la procuration dans les 
circonstances qui nous intéressent, et même dans d'autres circonstances aux conditions 
mentionnées dans la loi ; voilà qui solutionne le problème. 
La loi ontarienne présente d'autres particularités intéressantes et dignes de 
mention. On songera, par exemple, aux restrictions prévues quant aux personnes 
susceptibles d'agir à titre de témoins ou d'être désignées procureurs, restrictions qui 
nous apparaissent dans le contexte bien fondées. Il est intéressant de voir, par ailleurs , 
que la loi entérine la possibilité de choisir le Tuteur et curateur public comme procureur. 
Notre droit est silencieux là-dessus. Est-ce à dire que la chose est interdite? Nous ne 
pouvons que spéculer sur ce point, mais compte tenu de l'esprit du mandat en cas 
d'inaptitude, démarche que le législateur semble avoir voulue la plus privée possible, 
nous croyons que cette avenue n'a tout simplement pas été examinée. Nous nous 
permettrons, au surplus, d'affirmer que le Curateur public serait probablement mal à 
l'aise avec une telle désignation, le cas échéant492 . On soulignera, encore, le fait que 
le législateur ontarien ait pris soin de définir la capacité à prendre soin de sa personne 
et la capacité requise pour préparer une procuration, précisions qui apportent un 
éclairage bienvenu en ces matières floues et difficiles à cerner; elles s'avéreront 
certainement fort utiles à l'usage. Nous sommes convaincus que d'aucuns 
souhaiteraient trouver de telles indications dans notre droit. 
En somme, mandat en cas d'inaptitude et procuration relative au soin de la 
personne poursuivent un objectif commun : permettre à la personne de prolonger 
l'autonomie de sa volonté au-delà de l'inaptitude ou de l'incapacité et d'assurer le 
respect de ses droits. Leur mise en oeuvre fait toutefois l'objet d'un traitement différent 
de la part des législateurs québécois et ontarien, et compte tenu de nos commentaires, 
nos lecteurs auront compris que nous préférons l'approche du second. 
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10. CONCLUSION 
Le consentement aux soins, dit-on, constitue le «fonds commun des Nations 
civilisées493». Cette affirmation traduit l'intérêt général que présente cette question aussi 
bien en droit pénal que privé, dans les systèmes de common law comme de droit civil , 
pour emprunter les propos de Margaret Somerville494 . Concept juridique et réalité 
quotidienne tout à la fois495 , le consentement aux soins a connu ces dernières années, 
comme nous le soutenions au point de départ, une évolution remarquable provoquée 
principalement par l'affirmation croissante du droit à la liberté et à l'autonomie de la 
volonté. On reconnaît maintenant d'emblée les soins et traitements pour ce qu'ils sont 
véritablement à savoir, par leur définition même, des actes attentatoires à l'intégrité 
corporelle et, conséquemment, devant être librement et sciemment consentis par la 
personne qu'ils visent ou, au besoin, par son représentant. En somme, il s'agit d'un 
concept fondamental qui s'impose de plus en plus; en droit québécois et ontarien ce 
phénomène est manifeste, comme en témoigne l'étude comparative que nous venons 
d'effectuer. 
Mais celle-ci nous a également permis de constater que tout voisins géogra-
phiques qu'ils soient et bien qu'ils furent tous deux animés à l'origine du même souci 
d'affirmer le plus adéquatement possible cette réalité, les législateurs québécois et enta-
riens se révèlent parfois bien différents dans la manière de le faire . Au premier chef 
cela tient à leur appartenance juridique distincte. Il est bien entendu que d'un côté 
comme de l'autre de cette dernière frontière on peut légiférer différemment et personne 
n'en sera outre mesure étonné. Cela mis à part, nos lecteurs auront bien vu que, pour 
plusieurs des thèmes étudiés, nous avons indiqué nos préférences pour l'approche 
adoptée par le législateur ontarien. D'un point de vue théorique, il est vrai que la Loi 
concernant le consentement au traitement nous a paru comporter des avantages indé-
niables à moult égards. Pour rappeler quelques-unes de ses forces, nous réitérerons 
qu'elle renferme des définitions particulièrement importantes en l'occurrence, soit celle 
du consentement libre et éclairé de même que celle de la capacité à consentir. Elle 
réglemente strictement l'évaluation de cette capacité par le praticien de la santé, le 
recours au consentement substitué et l'exercice de ce dernier en confiant, notamment, 
un rôle d'arbitre au Tuteur et curateur public de même qu'une autorité décisionnelle au 
tuteur à la personne et au procureur dans les circonstances que l'on sait. Elle régle-
mente également dans le détail l'administration de traitement en situation d'urgence. 
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Elle crée un tribunal administratif spécialisé pour le règlement des conflits en la matière, 
solution présentant des avantages que nous avons eu l'occasion de décrire. Elle offre 
une variété de recours susceptibles d'y être intentés dont, plus particulièrement, ceux 
qui sont réservés à la personne incapable ou présumée incapable. Elle a aussi évité 
de judiciariser la procuration relative au soin de la personne, en même temps qu'elle 
confère au procureur désigné un pouvoir d'agir en vertu de la procuration avant la 
validation de celle-ci si besoin est. 
En bref «sur papier» et si l'on exclut les quelques maladresses notées ici et là, 
voici donc un texte quasi exemplaire dont nous gagnerions, peut-être, à nous inspirer 
pour bonifier notre système dans ses aspects les plus irritants. Nous soumettons donc 
que le législateur québécois devrait examiner la possibilité de revoir l'absence de 
pouvoir des mandataire, curateur et tuteur à la personne dans les circonstances parti-
culières de refus de soins par la personne inapte ainsi représentée; celle de revoir, 
également, le mode édicté pour le règlement des conflits; celle de revoir, encore, la 
nécessité de l'homologation judiciaire du mandat en cas d'inaptitude et l'absence de 
pouvoir du mandataire avant cette homologation. 
Pour le reste, et plus particulièrement quant à toutes les mesures de contrôle 
instaurées par la loi ontarienne à l'endroit du praticien de la santé dans l'exercice de 
son art - on a vu combien elle promet d'avoir les dents longues à ce chapitre -, nos 
convictions s'étiolent quelque peu devant les bouleversements prévus et le type de 
pratique qui risque d'en découler. La route s'annonce pleine d'embûches dans la mise 
en place du système et l'avenir seul dira si nos voisins en tireront les avantages 
escomptés; en somme, si le législateur ontarien a fait les bons choix sans en payer trop 
chèrement le prix. Dans l'intervalle peut-être devons-nous nous réjouir, au Québec, 
d'échapper à un moule de cet acabit. 
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NOTES EXPLICATIVES 
1. Plusieurs auteurs ont déjà exprimé une opinion en ce sens, mais voir plus particulièrement 
le texte de Grégoire LOISEAU, «Le rôle de la volonté dans le régime de protection de la 
personne et de son corps» , (1992) 37 R. de d. de McGill 965. 
2. L'expression est utilisée par Lord Bridge of Harwich dans Sidaway c. Governors of the 
Bethlem Royal Hospital, (1980) 2 W.L.R. 480 (H.L.) , p. 503 et reprise par Robert KOURI , 
dans «La causalité et l'obligation de renseigner en droit médical québécois» , (1987) 17 
R.D.U.S. 493, p. 510. Elle est d'usage fréquent. 
3. Patient Self-Determination Act, 42 U.S.C. 1395cc (a) et suivants, tels qu 'amendés (1990). 
Il y est fait référence dans ROZOVSKY, Fay A. , 1992 Supplement Consent to Treatment, 
Second Edition , Little Brown and Company, Boston, Toronto , London , 108 p., aux p. 63-64. 
Selon cette auteure, cette loi n'a pas fait l'unanimité lors de son adoption , principalement 
parce que l'on y a vu une intrusion du gouvernement central dans les affaires locales. Il 
en est également question dans FLETCHER, John C., «The Patient Self-Determination 
Act : Yes» , Hastings Report Center, Vol. 20, W 5, September-October 1990, p. 33-34 , p. 
34. L'auteur dit estimer que cette loi constitue une étape additionnelle importante dans la 
promotion des droits en cause mais il est trop tôt, ajoute-t-il, pour en mesurer l'impact 
véritable . 
4. Loi sur le curateur public et modifiant le Code civil et d'autres dispositions législatives, 
L.Q. 1989, c. 54. 
5. Nous nous référons ici à l'art. 19 C.c.B.-C. - maintenant l'art. 10 C.c.Q. - qui se lit comme 
suit : «La personne humaine est inviolable. Nul ne peut porter atteinte à la personne 
d'autrui sans son consentement ou sans y être autorisé par la loi.» 
6. Nous nous référons ici aux art. 19.1 à 19.4 ajoutés au C.c.B.-C. par l'art. 78 de la Loi sur 
le curateur public précitée à la note 4. Ces articles sont devenus les art. 11 , 12, 15 et 16 
C.c.Q. 
7. Voir les art. 1701 .1 et 1731 .1 ajoutés au C.c.B.-C. par les art. 110 et 111 de la L.C .P. Ils 
sont devenus les art. 2131 et 2166 C.c.Q. 
8. Code civil du Québec, L.Q. 1991 , c. 64 . 
9. Loi concernant le consentement au traitement, S.O. 1992, c. 31 . D'après un des auteurs 
que nous avons consultés, David C. SIMMONDS, «The Substitute Decisions Act : A 
Modest Attempt at Explication» , Estates and Trusts Journal , 1993, Vol. 12, p. 350-383 , p. 
351 , l'entrée en vigueur était prévue pour le début de 1994 ( «early 1994» ). Toutefois selon 
des informations plus récentes , on l'aurait repoussée à janvier 1995. 
10. 'Art. 5 de la loi. 
11 0 Art. 6 de la loi . 
12. Art . 6 de la loi. 
13. Art . 17 de la loi. 
14. Art . 35 de la loi. 
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15. La procuration pour les soins de la personne est introduite par la Loi de 1992 sur la prise 
de décision au nom d'autrui, S.O. 1992, c. 30 , art. 46 à 54 . 
16. Voir à ce sujet, notamment : SILBERFELD, Michel, CHECKLAND, David , «Bridging the 
Gap : Public Policy and Clinical Criteria for Competency» , Health Law in Canada , 1993, 
Vol. 13, N° 3, p. 177-178; FERGUSON, Dan, «Ingredients for Comprehensive Consent to 
Health Gare Legislation», Health Law in Canada, 1990, Vol. 11 , W 1, p. 27-32 ; BAY, 
Michael, «lmplementing Competency Legislation for Health Gare» , Health Law in Canada, 
1993, Vol. 14, W 2, p. 35-39; FISH, Arthur, «An Ounce of Prevention : Ontario's New 
Persona! Gare Laws and Planning for lncapacity» , Estates and Trusts Journal, 1993, Vol. 
12, p. 335-349; SIMMONDS, David C., op. cit., note 9. 
17. Loi sur la santé mentale, R.S.O. 1990, c. M-7. 
18. SAVATIER, R. , Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d'aujourd 'hui, 
39 série : approfondissement d'un droit renouvelé, Paris, Dalloz, 1959, 268 p., N° 345 et 
CARBONNIER, J., Droit civil, 88 éd. , Paris, P.U.F., tome 1, 800 p. W 48, p. 159. Les 
propos de ces auteurs sont rapportés dans DELEURY, E., «Le sujet reconnu comme objet 
de droit», (1972) 13 C. de D. 529, p. 534. 
19. Tiré du même ouvrage que celui que nous citons à la note précédente. Cité dans l'étude 
de Mme Deleury, à la même page. 
20 . Code civil du Bas-Canada , L.Q. 1971, c. 84. 
21 . Op. cit., note 18, p. 534 et 537. 
22. Elle a été établie, entre autres, dans un arrêt américain célèbre datant de 1914, soit 
Schloendorf c. N.Y. Hospital, 211 N.Y. 127-129, 105 N.E. 92-93 . Nous nous y référons 
plus loin dans notre étude. Voir infra, note 54. L'arrêt est cité , entre autres, dans 
FERGUSON, Gerry, «The Canadian Charter of Rights and lndividual Choice in Treatment» , 
Health Law in Canada, 1988, Vol. 8, N° 13, p. 63-70 et 85 , p. 66 . 
23 . Op. cit., note 18, p. 537. Mme Deleury tire elle-même ces propos d'un article de J.-L. 
BAUDOUIN, «L'incidence de la biologie et de la médecine moderne sur le droit civil» , 
(1970) 1 R.J .T. 219, p. 221. Par ailleurs à propos de l'inviolabilité de la personne, on 
consultera avec profit l'ouvrage suivant : MAYRAND, Albert, L'inviolabilité de la personne 
humaine, Montréal, 1975, Wilson E. Lafleur, 228 p., tout en gardant à l'esprit que l'auteur 
y défend un point de vue à l'effet que «[!]'inviolabilité de la personne a pour but sa 
protection , or les droits doivent être exercés dans le sens de leur finalité . Ce serait fausser 
le droit à l'intégrité corporelle d'un malade que de lui permettre de l'invoquer pour faire 
échec à ce qui peut conserver sa vie et, par là même, son intégrité essentielle» (p.48 , no 
40). Le droit d'aujourd'hui n'est définitivement plus à cet effet, comme l'illustre, entre 
autres, l'affaire Nancy B. Voir infra , note 36. 
24 . Op. cit., note 4. 
25. Charte des droits et libertés de la personne, L.Q. 1975, c. 6; L.R .Q., c. C-12 , art. 1, qui 
nous dit que «[t]out être humain a droit à la vie, ainsi qu 'à la sûreté, à l' intégrité et à la 
liberté de sa personne.» L'article considéré comme son équivalent dans la Charte 
canadienne des droits et libertés, Loi constitutionnelle de 1982 sur le Canada , Annexe B, 
1982 (R .-U.), c. 11 est l'article 7 qui se lit comme suit : «Chacun a droit à la vie , à la liberté 
et à la sécurité de sa personne; il ne peut être porté atteinte à ce droit qu 'en conformité 
avec les principes de justice fondamentale .» Le Code des droits de la personne ontarien , 
R.S.O. 1990, c. H.9, ne contient aucune disposition à cet effet. 
128 
26 . Art. 19.1 C.c.B.-C ., devenu l'art. 11 C.c.Q. 
27 . C'est du moins l'avis exprimé par Me Jean-Pierre MÉNARD, notamment, qui , lors de son 
allocution intitulée «Les nouvelles règles relatives au consentement aux soins médicaux» 
prononcée lors du Congrès du Barreau du Québec de 1991 , a tenu les propos suivants : 
«Même si cela peut sembler redondant, le législateur a cru utile d'ajouter, dans la Loi sur 
le curateur public, le nouvel art. 19.1 al. 1 C.c.B.-C . [ ... ]» . Voir p. 676 de son allocution , 
parue dans Congrès annuel du Barreau du Québec (1991 ), Montréal, Service de la 
formation permanente, 1991, 667. 
28. Code civil du Québec, Textes, sources et commentaires, livre 1, Ministère de la Justice du 
Québec, mai 1992. 
29. Idem, p. 24 . 
30. COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, Euthanasie, aide au suicide et 
interruption de traitement, Série Protection de la vie , Documents de travail no 28 , Ministre 
des Approvisionnements et Services Canada, 1982, 88 p., p. 63. Quant au Document de 
travail no 26 auquel nous réfère la Commission dans l'extrait cité , il s'intitule Le traitement 
médical et le droit criminel, Série protection de la vie . 
31 . Idem, p. 65. 
32 . Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et 
des biens, se sess., 32 9 lég . Québec, 1984. Adoptée le 15 avril1987 . Québec, Assemblée 
Nationale, Journal des débats, vol. 29, p. 6890. Citée dans KOURI , Robert P. , «Le 
consentement aux soins médicaux à la lumière du Projet de loi 20» , (1988) 18 R.D.U.S. 
27, p. 29. Ce texte fait partie des actes de la «Première Conférence Marcel Guy» 
organisée par la Faculté de droit de l'Université de Sherbrooke en novembre 1987 sous 
le thème «La réforme du droit des personnes» . 
33 . Le juge Mayrand excepté. Nous reproduisons sa thèse à la note 23. 
34 . Op. cit. , note 32 , p. 33. M. Kouri cite notamment J.-L. BAUDOUIN , «Le droit de refuser 
d'être traité» dans R.S. Abella , M.L. Rothman , éd ., Justice Beyond Orwell , Cowansville , 
Les Éditions Yvon Blais inc., 1985, 207 , p. 209; CRÊPEAU , P.-A. , «Le consentement du 
mineur en matière de soins et traitements médicaux ou chirurgicaux selon le droit 
canadien» , (1974) 52 R. du B. 247 , p. 251 , note 10; LAJOIE, A. , MOLINARI , P., AUBY, 
J.M., Traité du droit de la santé et des services sociaux, Montréal, P.U.M. 1981 , 1261 p., 
p. 308 , no 500. Nous pouvons ajouter : LESAGE-JARJOURA, Pauline, La cessation de 
traitement : au carrefour du droit et de la médecine, Cowansville , les Éditions Yvon Blais 
inc., 1990, 246 p., p. 44-45; OUELLETIE, Monique, «La Charte canadienne et certains 
problèmes de bioéthique» , (1984) 8 R.J .T. 274; BAUDOUIN , J.-L ., «La liberté du patient 
devant le traitement et la mort», dans G.A. Beaudoin et D. Turp, éd ., Perspectives 
canadiennes et européennes des droits de la personne, Cowansville , Les Éditions Yvon 
Blais inc., 1986, 505 . 
35 . L'art. 16 C.c.Q. - art. 19.4 C.c.B.-C . avant la réforme - prévoit en effet que l'autorisation 
du tribunal est requise pour traiter un majeur inapte à consentir qui refuse catégoriquement 
de recevoir les soins qu 'on veut lui prodiguer, sauf s'il y a urgence ou s'il s'agit de soins 
d'hygiène. 
36. Nancy B. c. Hôtel-Dieu de Québec, (1992) R.J.Q. 361 . Cette orientation est confirmée 
dans Manoir de la Pointe Bleue (1978) inc. c. Corbeil , (1992) R.J.Q. 712. 
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37. Idem, p. 365. 
38 . Op. cit., note 9. 
39. C'est ce que soutiennent, entre autres, les auteurs Robert M. GORDON et Simon N. 
VERDUN-JONES, dans Adult Guardianship Law in Canada , 1992, Thomson Canada 
Limited , Carswell, aux p. 3-78 et suivantes, et Ken EVANS, dans «Mental Competence, 
Treatment and Substitute Consent :A Lawyer's Perspective», Health Law in Canada , 1988, 
Vol. 8, N° 4, p. 96-99, p. 97 et 98. 
40. Ainsi Michael BAY, op. cit. , note 16, p. 38 tient les propos suivants : «1 have been waiting 
for years for legislation of this sort. 1 have always believed that it is desperately needed. 
Now that it is there, however, 1 am not at ali convinced that it will succeed . My fears are 
based on three factors. Firstly, much of the new legislation has clearly been based on the 
madel of the Mental Health Act. As 1 have noted above, the madel is wonderful except for 
one thing - if often does not work. Secondly, wh ile an enormous amou nt of time and effort 
was invested in discussing the concept and meaning of competency and other philoso-
phical issues, 1 am not convinced that we have devoted sufficient attention to examining 
process issues and how a new system would fit in a complicated and multilayered health 
care environment. [ ... ]. Lastly, the reception that the health care community is giving this 
legislation is sadly familiar.» Voilà qui est éloquent. 
41 . Loi sur les hôpitaux publics, R.S.O. 1990, c. P-40 ; le règlement en question est le O. Reg . 
518/88 dont l'art. 25 établit les règles en matière de consentement. 
42. E. (Mrs) c. Eve , [1986] 2 R.C.S. 388. 
43. Idem, p. 406. Voir à ce sujet les deux premiers auteurs cités, supra , note 39, p. 3-79 (note 
infrapaginale 455) de leur ouvrage et Ken EVANS, cité à cette même note, p. 98. 
44. Loi sur les hôpitaux publics, op. cit., note 41 , art. 1, al. 1er. par 7 et art. 2. 
45. Op. cit. , note 17, art. 1, al. 1er. par. 21 . 
46. Op. cit., note 17. 
47. Voir à ce sujet les commentaires de Ken EVANS, op. cit., note 39 , p. 98 . 
48 . Op. cit. , note 17, art. 7. Voir à ce sujet également ROZOVSKY, Lorne E., ROZOVSKY, 
Fay A. , The Canadian Law of Consent to Treatment, 1990, Butterworths Canada Ltd , 151 
p., p. 42-43. 
49 . Voir à ce sujet la Loi sur le don de tissus humains, R.S.O. 1990, c. H.20, art. 3 et le Child 
and Family Services Act, R.S.O. 1990, c. C.11 , dont l'art. 133 porte sur la recherche dans 
le cas d'enfants. 
50 . Selon l'art. 1, al. 1er. par. 8, le «praticien de la santé s'entend , selon le cas : a) d'une 
personne inscrite à un titre de podologue aux termes de la Loi sur les podologues, b) 
d'une personne titulaire d'un permis l'autorisant à exercer la profession de denturologue 
aux termes de la Loi sur les denturologues, c) d'une personne inscrite à titre de 
chiropraticien aux termes de la Loi sur les praticiens ne prescrivant pas de médicaments, 
d) d'une personne inscrite à titre de thérapeute ne prescrivant pas de médicaments aux 
termes de la Loi sur les praticiens ne prescrivant pas de médicaments, e) d'une personne 
inscrite à titre de masseur aux termes de la Loi sur les praticiens ne prescrivant pas de 
médicaments, f) d'une personne inscrite à titre d'ostéopraticien aux termes de la Loi sur 
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les praticiens ne prescrivant pas de médicaments, g) d'une personne inscrite à titre de 
physiothérapeute aux termes de la Loi sur les praticiens ne prescrivant pas de 
médicaments, h) d'une personne inscrite à titre d'hygiéniste dentaire aux termes de la 
partie Il de la Loi sur les sciences de la santé , i) d'une personne titulaire d'un permis 
délivré en vertu de la partie Il de la Loi sur les sciences de la santé, j) d'une personne 
titulaire d'un permis délivré en vertu de la partie Ill de la Loi sur les sciences de la santé , 
k) d'une personne titulaire d'un certificat délivré en vertu de la partie IV de la Loi sur les 
sciences de la santé , 1) d'une personne titulaire d'un permis délivré en vertu de la partie 
V de la Loi sur les sciences de la santé, rn) d'une personne inscrite aux termes de la Loi 
sur l'inscription des psychologues, n) d'une personne inscrite aux termes de la Loi sur les 
techniciens en radiologie , o) d'une personne qui est membre d'une catégorie prescrite». 
L'art. 48(1) précise, en effet, que «Le lieutenant-gouverneur en conseil peut, par 
règlement : a) prescrire des catégories de personnes aux fins de la définition de «praticiens 
de la santé» qui figure au paragraphe 1 (1 ); » 
51 . Même le masseur y est inclus. Voir le paragraphe e) de l'article cité à la note précédente. 
52. La définition se trouve au par. 10, 1er al. Le terme «prescrit» auquel on réfère in fine est 
défini à l'art. 1, al. 1er par. 9, comme «prescrit par les règlements pris en application de la 
présente loi». 
53. Cette expression n'est pas des plus heureuse selon nous, mais elle est utilisée dans la 
version française pour traduire l'expression «capable with respect to the treatment» de la 
version originale. 
54 . Op. cit., note 22 . Les paroles du juge Cardozo sont d'ailleurs reprises dans certains de 
nos jugements, et notamment dans l'affaire Manoir de la Pointe Bleue, op. cit., note 36, 
p. 26. Voir également à ce sujet les auteurs ROZOVSKI cités, supra, note 48 , p. 87-88 de 
leur ouvrage, de même que Le consentement à l'acte médical, COMMISSION DE 
RÉFORME DU DROIT DU CANADA, Série Protection de la vie . Ministre des Approvi-
sionnements et Services Canada, 1980, 214 p. , p. 120. 
55 . Par exemple, dans le cas des maladies à déclaration obligatoire et à traitement obligatoire 
visées dans la Loi sur la protection et la promotion de la santé, R.S.O. 1990, c. H-7 , aux 
art. 1 et suivants. Au Québec, la Loi sur la protection de la santé publique , L.R.Q., c. P-35 
contient, comme on le sait, des dispositions analogues (art. 1 et 4 à 16). 
56 . Voir encore à ce sujet les auteurs ROZOVSKY, op. cit., note 48, p. 89-90 . 
57. Malette c. Shulman , (1987) 63 O.R. (2d) 243 , 47 D.L.R. (4th) 18; (1990) 72 O.R . (2d) 417 
(C.A.) . Cette cause est bien connue chez nous également et sert souvent de référence 
en la matière. On la retrouve encore une fois dans Manoir de la Pointe Bleue, op. cit. , 
note36, p. 41 . 
58. Ce jugement est, à cet égard, fort intéressant. On aurait pu en citer de nombreux extraits. 
Voir plus particulièrement les p. 427 et suivantes du jugement, où le principe est défendu 
avec force arguments et d'où il ressort clairement que !'«urgence» ne pouvait être invoquée 
ici par le médecin car les volontés de la personne étaient très clairement exprimées par 
la carte qu 'elle portait. Par ailleurs, si les causes de ce type où le droit de refus est fondé 
sur des croyances religieuses sont plutôt rares au Canada , aux États-Unis elles sont légion 
et décidées en fonction du «Compelling State lnterest» . À ce sujet voir ROZOVSKY, Fay 
A, Consent to Treatment, A Practical Guide, Second Edition , 1990, Little Brown and 
Company, Boston , Toronto , London , 814 p., p. 438 à 454. 
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59 . Ciarlariello c. Schacter, [1993] 2 R.C .S. 119. On retrouve les propos du juge Cary aux p. 
135-136. 
60. Une des fins auxquelles les traitements sont dévolus dans la loi ontarienne, comme on l'a 
vu , dans la définition du terme «traitement». 
61 . C'est ce que confirment les art. 15 et 16 de la Loi concernant Je consentement au 
traitement qui stipulent, pour le premier, que «la présente loi n'a pas pour effet de porter 
atteinte au droit concernant le fait de donner ou de refuser son consentement, au nom 
d'une autre personne, à un acte dont le but principal est la recherche» et pour le second , 
que «la présente loi n'a pas pour effet de porter atteinte au droit concernant le droit de 
donner ou de refuser son consentement, au nom d'une autre personne, à l'un des actes 
suivants: 1. La stérilisation qui n'est pas nécessaire , sur le plan médical, pour protéger la 
santé de la personne. 2. L'enlèvement d'un tissu régénérateur ou non régénérateur pour 
l'implanter dans le corps d'une autre personne.» En l'occurrence, ce sont la Loi sur le don 
de tissus humains et le Child and Family Act qui s'appliquent. Voir la note 49. 
62 . Voir le chapitre troisième du Code civil du Québec, «Des régimes de protection du majeur» 
aux art. 256 et suivants, où sont utilisés les concepts d'aptitude et d'inaptitude à prendre 
soin de sa personne ou à administrer ses biens. 
63. L'art. 258 C.c.Q. prévoit, en effet, qu 'un régime de protection (curatelle , tutelle , conseiller) 
peut être ouvert à une personne inapte à prendre soin d'elle-même ou à administrer ses 
biens «par suite, notamment, d'une maladie, d'une déficience ou d'un affaiblissement dû 
à l'âge qui altère ses facultés mentales ou son aptitude physique à exprimer sa volonté 
au majeur>> . (Nos italiques). 
64. Voir à ce sujet La Réforme du Code civil, Personnes. successions. biens, Textes réunis 
par le Barreau du Québec et la Chambre des notaires du Québec, 1993, Les Presses de 
l'Université Laval, 812 p., p. 21 . 
65. Art. 1400 C.c.Q. 
66. Art. 1401 C.c.Q. 
67. Reibl c. Hughes, (1977) 78 D.L.R. (3d) 35 ; [1980] 2 R.C.S. 880. Nous nous référons ici 
au jugement de la Cour suprême. 
68. Art. 1403 C.c.Q. 
69. Pour un aperçu de tous les facteurs qui peuvent affecter le caractère libre - crainte de 
représailles, d'être victime de moins d'attention, etc. - et éclairé du consentement aux 
soins. voir notamment Le consentement à l'acte médical, op. cit., note 54, p. 50-64. Dans 
un article paru dans le journal La Presse du samedi 26 mars 1994 et intitulé «Recherche 
médicale : l'obligation de bien renseigner les patients est fondamentale» , p. B-3, François 
TOTH , rappelant les principes de base en matière de consentement libre et éclairé, 
souligne que la Cour suprême dans Norberg c. Wynrib , [1992] 2 R.C.S. 226 , s'est montrée 
particulièrement sévère dans l'analyse du consentement d'une personne vulnérable face 
à une personne en autorité. 
70. R.R.Q. , 1981 , c. M-9, r. 4. L'article qui impose l'obligation d'obtenir une autorisation libre 
et éclairée est celui précédant celui que nous citons. Sur la portée du devoir de divulgation 
du médecin , voir François TOTH qui, dans «Le droit du patient d'être informé: un droit 
protégé par la Charte des droits et libertés de la personne», (1989) 28 R.D .U.S. 161 , p. 
167-168, prétend que le Code de déontologie des médecins est plus exigeant sur la 
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divulgation des risques que ne le sont la doctrine et la jurisprudence. Nous n'en sommes 
cependant pas convaincus. Dans Chouinard c. Landry, jugement clé en la matière que 
nous citons un peu plus loin dans notre étude - voir note 81 -, le juge Lebel parle des 
«complications au moins possibles», tandis que le Code de déontologie parle des 
«conséquences possibles». En quoi cela est-il plus exigeant? 
71 . Voir à ce sujet l'étude de François TOTH , citée à la note précédente, p. 164. 
72. Loi sur les services de santé et les services sociaux, L.R.Q., c. S-4.2. 
73. Par exemple , dans Beausoleil c. La Communauté des Soeurs de la charité de la 
Providence, (1965) B.R. 37 , ce principe est explicitement reconnu par chacun des juges. 
Voir p. 41 , 48, 49 et 52 du jugement. Mais cette obligation a été établie dès le siècle 
dernier dans Griffith c. Harwood, (1899) 9 B.R. 299. 
74. !:::!.QQQ c. ~. [1980] 2 R.C.S. 192. Ce jugement dispose d'un appel de la cour d'appel 
de l'Alberta . 
75 . Op. cit. , note 67 . Ce jugement dispose d'un appel de la cour d'appel de l'Ontario. 
76. Op. cit. , note 74, p. 210. 
77. Op. cit., note 67, p. 894-895. 
78. Idem, p. 899-900 . 
79. Voir à ce sujet KOURI , Robert P. , «L'influence de la Cour suprême sur l'obligation de 
renseigner en droit médical québécois» , (1984) R. du B. 851, p. 854-855. 
80. Voir à ce sujet François TOTH qui émet cette opinion dans l'étude citée, supra , note 70 , 
p. 168 (note infrapaginale 35). 
81 . Chouinard c. Landry, (1987) R.J .Q. 1954 (C.A.) . 
82. Idem, p. 1966. 
83. Voir à ce sujet Pelletier c. Roberge , (1991) R.R.A. 726, - que nous citons à la p. 17 de 
notre étude- où , à la p. 733, la cour d'appel fait la revue de ses propres jugements sur la 
question . Voir également l'affaire toute récente Parenteau c. Drolet, (1994) R.J .Q. 689 , où 
les juges Tyndale et Baudouin posent à nouveau les principes clés concernant le devoir 
d'information du médecin envers son patient et plus particulièrement en matière de divul-
gation de risques. Les propos du ju~e Tyndale se trouvent à la p. 701 du jugement et ceux 
du juge Baudouin aux p. 706-707. A la p. 706, ce dernier rappelle que «[l]e médecin doit 
fournir à son patient une information adéquate, selon les critères développés par notre 
jurisprudence» et s'en réfère à Dodds c. Schierz, (1986) R.J.Q. 2623 , Chou inard c. Landry 
et Pelletier c. Roberge également. Comme l'affaire Parenteau portait sur la divulgation des 
risques relatifs à une chirurgie cosmétique, la cour s'est montrée plus sévère sur la portée 
du devoir de divulgation . 
84. Voir à ce sujet les études des auteurs KOURI et TOTH citées aux notes 70 , 79 et, infra , 
note 85 ; voir aussi P.-A. CRÉPEAU , «La responsabilité de l'établissement en droit civil 
canadien» , (1981) 26 R. de d. de McGill 673 , p. 696 , l'opinion du juge Lebel dans le 
jugement cité , supra , note 81 , de même que celle du juge Monet dans Dodds c. Schierz. 
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85 . Voir à ce sujet l'auteur cité , supra , note 70 et Robert P. KOURI , «La causalité et 
l'obligation de renseigner en droit médical québécois» , (1987) 17 R.D.U.S. 493 . Ces deux 
auteurs font également une revue de la doctrine sur la question . Pour la valse hésitation 
dont nous faisons état, voir l'analyse de R. KOURI citée ci-dessus de même que celle 
citée, supra, note 82. 
86. Op. cit., note 81 , p. 1964 (propos du juge Tyndale) et p. 1970-1971 (propos du juge Lebel). 
Dans un arrêt précédent de cette même cour, soit Dodds c. Schierz, op. cit., note 83 , les 
juges Monet et Rothman n'étaient pas non plus d'accord sur ce point, le premier rejetant 
l'approche de la Cour suprême et le second faisant le contraire . Voir les p. 2629-2630 et 
2637-2638 du jugement. 
87 . Op. cit., note 83 . 
88. Idem, p. 734. Le juge profite de l'occasion pour analyser sur cet aspect les jugements 
antérieurs rendus par ce même tribunal , soit O'Hearn c. Estrada , J.E. 84-449, Dunant c. 
Chong , J.E. 86-73, Chouinard c. Landry, Dineen c. Queen Elisabeth Hospital, (1988) 
R.R.A. 658 et Gburek c. Cohen , (1988) R.J.Q. 2424. À cette liste, on peut ajouter Morrow 
c. Hôpital Royal Victoria , (1991) 35 Q.A.C. 259 où , bien que l'on n'y fasse pas référence 
à cette dualité d'approche, on applique le test subjectif. 
88b. Il s'agit de l'affaire Parenteau c. Drolet, op. cit. , note 83. Voir la p. 707 du jugement où le 
juge Baudouin fait le point sur la question et soutient notamment que le test objectif 
complète le test subjectif. 
89. Op. cit., note 70, p. 166-167. Me Toth réitère tous ces principes dans l'article cité , supra , 
note 69. Voir également à ce sujet Jean-Pierre MÉNARD, op. cit., note 27 , p. 671 . Pour 
sa part, le juge Lebel dans Dineen c. Queen Elisabeth Hospital (voir note précédente), 
précise que : «[e]n cette matière, le médecin a l'obligation d'adapter son comportement à 
celui du patient qu 'il traite et de veiller à lui fournir l'information appropriée» . Voir p. 660 
du jugement. 
90. Les propos de Margaret SOMERVILLE à ce sujet se trouvent dans Le consentement à 
l'acte médical, op. cit., note 69, p. 59 à 64 . Voir également dans Reibl c. Hughes, op. cit., 
note 67, les propos du juge Laskin à ce sujet, p. 889 du jugement. 
91 . Op. cit., note 48, p. 12. 
92 . Dans Reibl c. Hughes, le juge Laskin , à la p. 889 du jugement, cite quelques affaires - pas 
très récentes, toutefois - où ce principe de base n'a pas été respecté . Il s'agit de Marshall 
c. Curry, (1933) 3 D.L.R. 260 - opération pour traiter une hernie; ablation des testicules. 
Action pour voies de fait-; Murray c. McMurchy, (1949) 2 D.L.R. 442 - consentement à une 
césarienne; le médecin pratique une stérilisation -; Mulloy c. Hop Sang , (1935) 1 W.W.R. 
714 - on demande au médecin de remettre une main en état et de ne pas l'amputer; le 
médecin ampute-; Winn c. Alexander and the Soldiers Memorial Hospital , (1940) O.W.N. 
238- consentement à une césarienne; le médecin procède à une stérilisation -; Schweizer 
c. Central Hospital and al. , (1974) 53 D.L.R . (3d) 494- le patient consent à une opération 
à l'orteil ; le médecin pratique une opération dans le dos -. 
93. Op. cit., note 48, p. 13. On notera que les formulaires équivalents en usage au Québec, 
soit les formulaires AH-11 0-2 (rev. 93-01) contiennent également une telle clause, à l'effet 
que la personne signataire autorise «toute autre opération non prévisible mais qui 
s'avérerait nécessaire lors de cette intervention chirurgicale et pour laquelle il sera it 
impossible d'obtenir mon consentement» . Cette clause, à notre avis, devrait être revue. 
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94 . À l'appui de ces propos, ces auteurs citent l'affaire Marshall c. Curry , op. cit., note 92 , qui 
entérine la possibilité d'agir dans les circonstances telles que décrites. 
95 . À ce sujet, voir BERNARDOT, Alain , KOU RI, Robert P., La responsabilité civile médicale, 
Sherbrooke, Les Éditions Revue de Droit, Université de Sherbrooke, 1980, 450 p. , p. 137 
à 140. Les auteurs y tiennent des propos similaires à ceux des auteurs ROZOVKY et 
s'appuient sur l'affaire Parnell c. Springle, (1899) 5 R. de J. 74 (C .S.), qui a donné le ton 
aux autres arrêts où cette situation est évoquée, notamment Caron c. Gagnon , (1930) 68 
C.S. 155. 
96 . L'expression est utilisée par les auteurs ROZOVSKY dans leur ouvrage, op. cit., note 48, 
p. 12. Chez nous, c'est le formulaire de consentement général AH-1 01 qui est signé à 
l'admission dans un établissement. 
97. Op. cit., notes 67 et 74. 
98. Op. cit. , note 67, p. 883 . 
99. Idem. 
100. Idem, p. 884 . 
101 . Idem, p. 891 . 
102. Le patient était sur le point (à un an et demi du but, en fait) de pouvoir exercer son droit 
d'acquérir une pension à vie de son employeur. En témoignage, il a déclaré qu'il aurait 
renoncé à l'intervention jusqu 'à ce qu'il ait acquis ce droit et aurait choisi une vie plus 
courte et normale de préférence à une vie plus longue d'invalidité. Un facteur d'ordre 
économique - la pension à vie sur le point d'être acquise - a donc eu un poids important 
dans la balance et a influencé la Cour dans sa décision à l'effet qu'une personne 
raisonnable placée dans les mêmes circonstances aurait réagi de la même manière. 
103. Voir à ce sujet les auteurs ROZOVSKY, op. cit. , note 48, p. 10 et ROBERTSON , Gérald , 
«lnformed Consent Ten Years Later : The Impact of Reibl v. Hughes», (1991) 70 R. du B. 
can . 423 , p. 430. 
104. Op. cit., note précédente, p. 430. 
105. Bonne! c. Moddel, 5 February 1987, N° 1399/82, 3 A.C .W.S.(3d) 441 (Ont. H.C.). 
Me Robertson y fait référence à la p. 430 de son analyse. 
106. Op. cit., note 67, p. 894-895. Voir aussi à ce sujet les auteurs ROZOVSKY, cités , supra , 
note 48, p. 11-12. 
107. Voir à ce sujet Gérald ROBERTSON , cité , supra , note 103, p. 424-426 de son analyse. 
108. Aux États-Unis, on dénomme cette règle la «medical community rule». Voir à ce sujet 
l'ouvrage cité, supra , note 58, p. 12 et suivantes, plus spécifiquement aux p. 42 à 73 . 
L'auteur y fait écho aux débats entourant cette épineuse question . 
109. C'est ce que démontrent des études dont Gérald ROBERTSON fait état à la p. 438 de son 
analyse, citée , supra , note 102. 
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11 O. Me Robertson a analysé quelque 117 jugements, dont près de la moitié n'ont pas été 
publiés- il en donne une liste complète à la fin de son étude et aucune cause québécoise 
n'y figure , étant donné la position du Québec à ce chapitre (rejet de l'approche objective) . 
111. Il s'agit de l'affaire Ciarlariello c. Schacter, op. cit., note 59, p. 133, où le juge Cory soutient 
ceci : «Pour décider si un risque est important et doit en conséquence être expliqué au 
patient, il convient d'adopter un point de vue objectif. La question clé dans cette décision 
est de savoir si une personne raisonnable se trouvant dans la situation du patient 
souhaiterait connaître le risque.» 
112. Op. cit., note 67 , p. 883 , 891 et 895. 
113. Op. cit., note 59, p. 140. 
114. Voir à ce sujet Gérald ROBERTSON qui, dans l'étude citée, supra , note 103, p. 430-431 , 
fait écho à ces auteurs récalcitrants. Il cite également quelques jugements où le principe 
a été appliqué, tels Kellett c. Griesdale. 26 June 1985, Vancouver Registry N° C833053 , 
(1985) B.C.D. Civ. 3385-09 et Schanzl c. Singh , (1988) 2 W.W.R. 465 . 
115. Voir à ce sujet, notamment, les auteurs Georges BOYER CHAMMARD et Paul MONZEIN 
dans La responsabilité médicale, Presses universitaires de France, 1974, 201 p., p. 141 . 
116. Op. cit., note 69, p. 24 et 39 . 
117. Op. cit., note 59. 
118. Idem, p. 135 et 137. 
119. Idem, p. 139. 
120. Le juge Cory cite notamment Fleming c. Reid , (1991) 4 O.R. (3d) 74 (C.A.) - nous nous 
référons à ce jugement plus loin . Voir p. 67 de notre étude - p. 85 et Nightingale c. 
Kaplovitch , (1989) O.J. W 585 (QL) . 
121 . En vertu de l'art. 48(1)d , «le lieutenant-gouverneur en conseil peut, par règlement ; 
prescrire des formules pour l'applicaiton du paragraphe 5(4) (consentement au traitement) 
en ce qui concerne les traitements et circonstances précisés, et préciser ceux-ci ;». En 
vertu du droit encore en vigueur au moment où nous effectuons cette étude , soit le 
règlement 518/88 de la Loi sur les hôpitaux publics, certains consentements- interventions 
chirurgicales (art. 25) et anesthésie (art. 27) notamment - doivent être donnés par écrit. 
Au Québec, c'est l'art. 52.1 du Règlement sur l'organisation et l'administration des 
établissements (R .-5) de la Loi sur les services de santé et les services sociaux qui établit 
l'exigence du consentement écrit dans les cas d'anesthésie et d'intervention ch irurg icale . 
122. Art. 35 et 36 C.c.Q. 
123. Voir nos propos à la note 121 . 
124. Op. cit., note 103. 
125. Op. cit., note 85 , p. 503-505 . 
126. Op. cit., note 79 , p. 859. 
127. Op. cit., note 69 , p. 46 . 
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128. Art. 281 C.c.Q. 
129. On songera , par exemple, à la personne que l'on a placée sous ce régime parce qu 'elle 
est atteinte d'une maladie dégénérative la privant de manière croissante de son autonomie, 
mais lui préservant encore des intervalles de lucidité. S'il arrivait qu 'un consentement soit 
requis pendant l'un de ceux-ci , il faudrait, alors, en tenant compte de la complexité de la 
situation , bien sûr, laisser la personne consentir personnellement. Nous sommes cons-
cients, toutefois, que ce principe n'est pas d'acceptation facile pour les intervenants et 
professionnels de la santé qui côtoient dans leur pratique quotidienne ce type de clientèle . 
Nous avons souvent été à même de faire cette constatation à l'occasion des conférences 
et sessions de formation que nous avons données dans le réseau de la santé et des servi-
ces sociaux. Par ailleurs, dans l'affaire Trottier c. Deslauriers-Trottier, (1992) R.D.F. 692 
(C .S.), où l'on demandait l'ouverture d'un régime de curatelle au lieu d'une tutelle au 
majeur étant donné que la personne choisie pour assumer la protection aurait à consentir 
à des soins, il fut décidé que la tutelle était le régime approprié dans les circonstances -
considérant l'inaptitude totale mais temporaire de la personne- et qu 'en vertu de l'art. 19.2 
C.c.B.-C . (maintenant 15 C.c.Q.), le tuteur avait le pouvoir de consentir aux soins si le 
majeur inapte protégé se révélait inapte protégé à le faire personnellement. 
130. Ces trois derniers exemples sont également repris par Me Jean-Pierre MÉNARD, dans «Le 
refus de traitement du majeur inapte» , Le refus catégorique , Collection Code civil du 
Québec, AHQ, Montréal, 1993, E-1 , p. E-2 . Voir à ce sujet les art. 614 à 619 du Code 
criminel, L.R.C. 1985, c. C-46. On notera , par ailleurs, que l'expression «sous garde» 
utilisée dans le C.c.Q. aux art. 26 à 31 correspond à la «cure fermée» de la Loi sur la 
protection du malade mental, L.R .Q. , c. P-41 . Un projet de réforme de cette loi est 
actuellement en cours. 
131 . Idem, p. E-3. Me Ménard ajoute que dans le premier cas, comme dans l'affaire Beausoleil 
c. Communauté des Soeurs de la Charité de la Providence, (1965) B.R. 37, le médecin 
peut devoir alors supporter tous les risques du traitement, même s'ils ne résultent pas 
d'une faute d'exécution de sa part; dans le second cas, comme dans Malette c. Schulman , 
il s'expose à un recours pour une atteinte non consentie à l' intégrité physique et ce , même 
si l'atteinte a procuré un avantage- en l'occurrence il s'agissait d'une transfusion sanguine 
qui a sauvé la vie de la patiente témoin de Jéhovah - à la personne. 
132. On peut mentionner ici la COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, dans 
l'ouvrage cité , supra , note 69, p. 24; Robert KOURI , dans l'ouvrage cité , supra , note 94 , 
p. 114-115; François TOTH , dans l'étude citée, supra , note 70, p. 166-167; Jean-Pierre 
MÉNARD, dans l'étude citée, supra, note 130, p. E-3; La protection d'un majeur inapte 
dans un centre hospitalier : Document-support et projet-type concernant l'élaboration d'une 
politique interne. Document de référence, AHQ, 1990, 89 p., p. 12. Voir également Le mot 
de la curatrice publique, «Le consentement aux soins», 38 année , N° 2, p. 1 - la rédaction 
de ce bulletin mensuel était sous la responsabil ité de l'auteure de cette étude au moment 
où elle était à l'emploi du Curateur public -, de même que BOIVIN , Marie , «La Loi 145 : 
une réforme majeure» , Nursing Québec, Septembre-Octobre 1990, p. 28-29 , p. 29 . 
133. Voir les art. 2.03.28 et 2.03.29 de ce Code. Le premier stipule que le médecin «doit ( ... ] 
obtenir de son patient [ ... ] une autorisation libre et éclairée» tandis que le second stipu le 
que «le médecin doit s'assurer que le patient ou son représentant ou les personnes ( ... ] 
ont reçu les explications [ ... ]» . On notera que cette dernière formulation ouvre la porte à 
une délégation par le médecin de la fonction d'obtenir le consentement. Toutefois comme 
le fait remarquer François TOTH dans l'étude citée à la note précédente , p. 166 : «[i]l 
serait téméraire pour un médecin traitant de simplement demander au patient s'il a 
préalablement reçu toutes les explications nécessaires. En effet, comment être vraiment 
convaincu de la suffisance de l'explication donnée par un tiers , fut-il médecin?» 
137 
134. Voir la note précédente. 
135. Op. cit., note 30, p. 79. On notera que la Commission est citée par le juge Mercure dans 
l'affaire Institut Philippe Pinel de Montréal c. Gharavv, W 500-40-000333-935 , C.S., 
Montréal, le 27 mai 1993. En appel, W 500-08-000021-933; en délibéré. 
136. Hospitals Act, R.S .N.S. 1989, c. 208, art. 52(2) . La cour supérieure, dans Institut Ph ilippe 
Pinel de Montréal c. Blais, (1991) R.J.Q. 1969, p. 1974, s'inspire de ce test pour prendre 
sa décision . 
137. Voir MORRISON, Denis, «Existe-t-il des questions ou critères médicaux pour déterminer 
l'aptitude à consentir ou refuser un traitement?» , Le refus catégorique, op. cit., note 130, 
A-1, p. A-4 . 
138. Ce test est confronté au précédent dans l'affaire Blais. op. cit., note 136, p. 1974. Voir 
DUNBAR, Scott, «Mental lllness and Medical Ethics» , Journal of Medical Ethics, U.K. : 
British Medical Association , 1991 . 
139. ARBOLEDA-FLOREZ, J., «Le consentement en psychiatrie» , Revue canadienne de 
psychiatrie. 1988, Vol. 36 , 319 , p. 321 . Cité dans Hôpital Charles-Lemoyne c. Forcier. 
(1992) R.D.F. 257 (C .S.), p. 260. 
140. Cité dans l'article de Denis MORRISON, op. cit., note 137, p. A-1-A-2 . ROTH , L. MEILSEL 
A , LIDZ C.N. , «Test of Competency to Consent to Treatmenb> , Am. J. of Psychiatrv. 1977, 
134, p. 279-284. 
141 . Avant même que le droit de refus soit expressément introduit au Code civil du Bas-Canada 
par la Loi sur le curateur public, le juge Durand , dans l'affaire Institut Philippe Pinel de 
Montréal c. Dion , (1983) C.S. 438 , p. 443, reconnaissait ce droit en s'appuyant sur un 
extrait d'un des documents de la Commission de Réforme du droit du Canada - Désordre 
mental dans le processus pénal , 1977, Ministre des Approvisionnements et Services 
Canada, p. 38 -, à l'effet que »[l]a question n'est pas de savoir si le refus est raisonnable , 
mais plutôt si la personne a suffisamment de conscience pour prendre des décisions, 
même si nous ne les partageons pas.» En l'instance, il fut toutefois décidé que l'intimé 
était incapable d'émettre un refus de consentement valable au traitement psychiatrique 
proposé. On peut également citer l'affaire Hôpital Notre-Dame c. Villemure. (1970) C.A. 
538 ([1973] R.C.S. 716), où le juge Owen a reconnu le droit de toute personne de prendre 
une décision déraisonnable ou qui n'est pas dans son meilleur intérêt; voir p. 552 du 
jugement. C'était il y a plus de vingt ans, on le notera. 
142. Op. cit., note 27, p. 671 et note 130, p. E-4-E-5. 
143. Cité de la Santé de Laval c. Lacombe, (1992) R.J.Q. 58 (C .S.), p. 61 . 
144. Comme on l'a vu , il s'agit des art. 19.1 à 19.4 C.c.B.-C., maintenant 11 , 12, 15 et 16 C.c.Q. 
145. Il est expressément mentionné et utilisé dans l'affaire Blais, op. cit., note 136, dans l'affaire 
Forcier, op. cit., note 139 et dans Hôpital Saint-Charles Borromée c. Gervais, 500-05-
008351-932 , District de Montréal, le 3 décembre 1993; (1994) R.D .F. 27 . En appel , W 
500-09-000019-943 ; en délibéré. 
146. Op. cit., note 136. 
147. L'art. 19.4 C.c.B.-C., maintenant l'art. 16 C.c.Q. 
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148. Op. cit .. note 136, p. 1974. 
149. Idem. p. 1973. 
150. Idem, p. 1974. 
151 . ldem, p. 1976. 
152. Op. cit .. notes 135 et 145. 
153. Voir p. 12 et suivantes de notre étude. 
154. Voir l'art. 5(5) de la loi , cité à la p. 23 de notre étude. 
155. Dans son exposé cité , supra , note 130, p. E-7, Jean-Pierre Ménard suggère que toutes les 
informations pertinentes à cet égard soient consignées au dossier du patient. Cela , en 
effet, devrait être systématique. 
156. Op. cit., note 17. Soulignons que l'art. 49 de cette loi est abrogé et remplacé en vertu de 
l'art. 20(39) de la Loi modifiant certaines lois de l'Ontario par suite de l'adoption de la Loi 
de 1992 sur l'intervention, de la Loi de 1992 sur le consentement au traitement et de la 
Loi de 1992 sur la prise de décision au nom d'autrui, S.O. 1992, c. 32 . 
157. Howlett c. Karunaratne, 64 O.R. (2d) 418 . 
158. Idem, p. 420!.421 . Ce test est repris dans un arrêt récent- février 1992- de la cour d'appel 
ontarienne, soit Khan c. St-Thomas Psychiatrie Hospital , 7 O.R. (3d) 303 . Voir p. 311 -312 
du jugement. 
159. Selon les auteurs cités, supra, note 39, p. 3-85-3-86 , l'affaire Howlett a certainement 
clarifié les enjeux en présence dans les juridictions canadiennes de common law. 
160. Voir les p. 425 et suivantes du jugement. Le juge effectue une analyse approfondie de ces 
aspects. C'est avec grand intérêt que nous avons noté l'application de l'art. 12 de la 
Charte canadienne en matière de soins médicaux, application qui, pour le juge, ne fait pas 
de doute. Voici comment il s'en exprime à ce sujet : «With respect for the views of Virtue 
J. , 1 disagree with his opinion that s.12 of the Charter does not extend to medical 
treatment. When medical treatment is administered by an agent of the government without 
the consent and against the will of the patient and is grossly intrusive, it may very weil be 
"cruel and unusual", especially if it is administered not for the bene fit of the patient but for 
the benefit of the government agency.» Voir p. 434 du jugement. Nous partageons les 
vues du juge sur ce point. 
161 . On a vu ce qu 'il en était chez nous. Par ailleurs, les auteurs ROZOVSKY, dans leur 
ouvrage cité , supra , note 48 , y font écho à la p. 43 . Voir également à ce sujet KLINE , 
Stephen A. , «Substitute Decision-Making and the Substitute Decision-Maker», Health Law 
in Canada , 1992, Vol. 13, N° 1, p. 125-129, p. 126. Dans cet article, l'auteur soutient que 
la définition de «mentally competent» de la Loi sur la santé mentale ontarienne «[c]an be 
taken and reinterpreted in order to provide clearly relevant clinical standards and tests». 
Du même auteur, «Mental Competence, Treatment and Substitute Consent : A Psychia-
trist's Perspective» , Health Law in Canada, 1988, Vol. 8, W 4, p. 92-93. Voir aussi 
l'ouvrage cité supra , note 54 , p. 15-16, où la Commission insiste sur le fait que «le 
consentement implique la compréhension des renseignements par le patient» et s'appuie, 
entre autres, sur l'arrêt Reibl c. Hughes - jugement de première instance, (1977) 78 D.L.R . 
(3d) 35, p. 41 -. 
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162. Voir p. 27 de notre étude. 
163. Op. cit., note 48, p. 40 . 
164. Idem. 
165. Certains auteurs se réjouissent des orientations prises par le législateur ontarien , qui ont 
pour effet de réduire la portée et de nuancer le concept d'incapacité. Voir à ce sujet, 
notamment, Michel SILBERFELD et David CHECKLAND, op. cit., note 16, p. 177; Stephen 
KLINE, op. cit., note 161 , p. 125 et Michael BAY, op. cit., note 16, p. 37 ; ce dernier 
souligne que «[t]he legislation rejects the concept of global competency and , instead 
adopts the principles that an individual is competent or incompetent for a particular task 
at a particular point of time». 
166. Loi de 1992 sur la prise de décision au nom d'autrui, S.O. 1992, c. 30 , art. 55 et 58(1). 
167. Idem, art. 58(3). 
168. Idem, art. 59(2)e). 
169. C'est ce qu 'il faut inférer de l'art. 58(1) de cette même loi. 
170. Idem, art. 46(1) et (8) . 
171 . Revoir l'art. 4b), cité à la p. 9 de notre étude. Ceci est également confirmé à l'art. 17 où 
l'on détermine qui doit donner ou refuser son consentement au nom de la personne jugée 
incapable de le faire personnellement. 
172. En vertu de l'art. 48(1 )g) , le lieutenant-gouverneur en conseil peut, par règlement : 
«prescrire les critères que les praticiens de la santé doivent appliquer et les normes et la 
procédure qu'ils doivent suivre pour évaluer la capacité d'une personne.» 
173. Op. cit., note 16, p. 38-39 . 
174. Op. cit., note 16, p. 177-178. Pour d'autres commentaires et recommandations, on 
consultera Stephen A KLINE, «Mental Competency to Make Medical Decisions», Health 
Law in Canada, 1991 , Vol. 11 , N° 3, p. 70-78 et Dan FERGUSON , op. cit., note 16. 
175. Arthur FISH, op. cit., note 16, partage ce point de vue. À la p. 347 de son article, il tient 
les propos suivants : «If adequate public provision is not made for training a large number 
of skilled assessors, the implementation of the new laws could become an exercise in 
mass frustration .» 
176. C'est ce que prétend , entre autres, Stephen KLINE, dans l'article cité , supra , note 174, p. 
72 . Dr Kline, soulignons-le, est psychiatre. 
177. Art. 8 de la loi. 
178. Cette Commission est créée par l'art. 35 de la loi. On notera qu 'elle abolit le Conseil de 
révision existant en vertu des art. 1 et 37 de la Loi sur la santé mentale , R.S .O. 1990, c. 
M-7. Cette modification est apportée par l'art. 20(1) de la Loi de 1992 modifiant des lois 
en ce qui concerne le consentement et la capacité , S.O. 1992, c. 32 . 
179. Art. 9(1) et (12) de la loi. 
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180. Art. 9(2) et (3) de la loi. Ce dernier alinéa est à l'effet que lorsque le constat d'incapacité 
est fait dans un endroit autre qu'un établissement psychiatrique et que le traitement 
constitue un acte autorisé au sens de l'art. 27(2) de la Loi de 1991 sur les professions de 
la santé réglementées, S. O. 1991, c. 18, le praticien de la santé doit voir à ce que soit «lu 
et remis à la personne un avis écrit» l'informant de son droit de rencontrer un conseiller 
et de contester la constatation. Sans citer in extenso l'art. 27(2) en question, mentionnons 
que les actes auxquels il réfère vont de la communication d'un diagnostic attribuant les 
symptômes à tels maladies ou troubles, à l'administration de tests de provocation d'allergie 
d'un type particulier, en passant par l'immobilisation plâtrée des fractures ou luxations, la 
manipulation des articulations de la colonne vertébrale, la prescription , la délivrance, la 
vente ou la composition de médicaments, la prescription ou la délivrance d'appareils de 
correction visuelle ou auditifs, etc. 
181 . Art. 9(4)a) de la loi. 
182. Loi de 1992 sur l'intervention , S.O. 1992, Projet de loi 74. Cette loi instaure toute une 
gamme de mécanismes relativement complexes. Ses objets sont établis à l'art. 1 et c'est 
à l'alinéa b) que l'on réfère aux services d'intervention devant être offerts aux personnes 
vulnérables. L'art. 3(2) précise, par ailleurs, que la loi s'applique aussi aux autres per-
sonnes, vulnérables ou non, lorsqu'il s'agit de leur fournir des conseils en matière de droits 
et des services d'intervention exigés par la Loi concernant le consentement au traitement. 
183. En vertu de l'art. 48(1 )b) de la loi, le lieutenant-gouverneur en conseil peut prescrire de 
telles catégories et les circonstances dans lesquelles les personnes d'une catégorie 
prescrite peuvent agir à titre de conseillers en matière de droits. De même, en vertu des 
alinéas j) et 1), il peut établir des qualités minimales, des normes et procédures, un code 
de conduite et un programme de formation pour ces conseillers. Ceci ne s'applique pas 
cependant dans le cas des conseillers accrédités en vertu de la Loi de 1992 sur l'inter-
vention . 
184. Art. 9(5) et (7) de la loi. 
185. Art. 9(8) de la loi. 
186. Art. 9(5) de la loi. 
187. Art. 9(9) de la loi. 
188. Art. 9(1 0) de la loi. 
189. Art. 9(11) de la loi. 
190. Idem. 
191 . Art. 9(6) de la loi. Nous préférons le terme «inconsciente» à l'expression «sans connais-
sanée» utilisée dans la version française du texte anglais. 
192. Art. 10 de la loi. En vertu de l'art. 25(2) de la Loi de 1992 modifiant des lois en ce qui 
concerne le consentement et la capacité, l'expression «Tuteur et curateur public» se 
substitue à celle de «Curateur public» . 
193. Art. 11 de la loi. 
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194. À ce sujet on peut consulter, notamment, MILLIKEN, Donald A. , «The Uniform Mental 
Health Act : A Clinician 's Ques.tions» , Health Law in Canada, 1988, Vol. 8, W 13, p. 76-85. 
L'auteur se montre extrêmement critique à l'égard de l'introduction massive du «légal» 
dans le champ de la pratique psychiatrique et désavoue le processus pour sa lourdeur, ses 
délais, ses conséquences préjudiciables à l'intérêt du patient, la méfiance qu 'il introduit à 
l'endroit des psychiatres, etc. ; en bref, il déplore ce qu'il appelle la «naïveté» du législateur 
dans la mise de l'avant de pareilles mesures dans la loi régissant les traitements psychia-
triques. En l'occurrence, les critiques de l'auteur visaient plus particulièrement le projet de 
réforme à l'étude dans sa province (Alberta) proposant des mesures semblables à celles 
de la Loi sur la santé mentale ontarienne. Dans le même sens, MCCALDON , Robert J., 
CONACHER, Neil , CLARK, Barbara J., «The Right to Remain Psychotic» , Can . Med , 
Assoc. J., 145(7), Octobre 1991 , p. 777-781 . Voir également GALBRAITH , A. Donald , 
«Advocacy for Patients : Are Outsiders Necessary? A Psychiatrist Hospital Perspective» , 
Health Law in Canada , 1988, Vol. 8, N° 13, p. 108-111 . L'auteur rappelle les étapes de 
l'introduction de l'«advocacy» dans le cadre de l'application de la Loi sur la santé mentale 
et fait quelques recommandations pour l'amélioration du système. Stephen KLINE, dans 
le deuxième article cité , supra , note 161 , émet aussi quelques commentaires sur cette 
question. 
195. C'est le cas, notamment, de Arthur FISH , op. cit., note 16. Voir p. 347 de son texte. 
196. C'est l'opinion , entre autres, de Michael BAY, émise dans l'article cité , supra , note 16, 
p. 39. 
197. Op. cit., note 182. Pour les intéressés, on soulignera que des projets d'«advocacy» - que 
l'on a traduit chez nous plus justement par «intercession» - ont déjà été à l'étude au 
Québec. Nous avons eu l'occasion d'examiner, notamment, un texte intitulé « Éléments 
de réflexion pour la création d'un modèle québécois d'intercession» préparé en novembre 
1989 par Me Jean-Pierre Ménard pour le compte de l'Association du Québec pour l'inté-
gration sociale. On y proposait formellement la création d'un organisme d'intercession . 
Si celui-ci n'a pas vu le jour, d'autres initiatives ont cependant été prises pour une 
protection accrue des personnes vulnérables. On soulignera , entre autres, les change-
ments apportés par le Loi sur le curateur public à ce chapitre , la reconnaissance 
maintenant officielle des organismes communautaires reliés au domaine de la santé et des 
services sociaux dans la Loi sur les services de santé et les services sociaux, L.R.Q., c. 
S-4.2 (art. 54 et 334 à 338), le rôle important de promotion et de défense de droits, 
d'accompagnement et d'assistance dévolu par cette même loi aux comités des usagers 
dans les établissements où ils sont obligatoires (art. 209 à 212) , de même que le rôle de 
la Commission des droits de la personne à cet égard (art. 48, 71 à 73 de la Charte des 
droits et libertés de la personne , L.Q. 1975, c. 6) . 
198. Art. 17 de la Loi de 1992 sur l'intervention . 
199. Art. 20 à 24 de cette même loi . 
200 . Idem, art. 24 à 30 . 
201. Notre cinquième rubrique étant consacrée aux circonstances requérant l'intervention du 
tribunal , nous aurons l'occasion de traiter de ce recours et de l'insatisfaction dont il fait 
l'objet depuis son entrée en vigueur en avril 1990. 
202 . On notera que cette restriction est répétée à l'art. 28(6) de la Loi concernant le 
consentement au traitement. 
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203. Nous abordons ce sujet à notre prochain chapitre . Ajoutons que le tuteur ou toute per-
sonne qui consent au nom d'un incapable dispose en vertu de la loi de deux recours, l'un 
aux fins d'obtenir des directives quant à la décision qu 'il doit prendre - art. 30 de la loi - et 
l'autre, pour obtenir l'autorisation de prendre une décision contraire au désir exprimé par 
l'incapable alors qu'il était capable - art. 31 de la loi -. Nous traitons de ces recours à 
notre cinquième rubrique. 
204. Ces conditions sont exposées à l'art. 13 de la loi . 
205. Plusieurs des auteurs que nous avons déjà cités sont de cet avis. Mais le plus vigoureux 
plaidoyer en ce sens e&t celui de Donald MILLIKEN, op. cit., note 194. 
206 . Loi sur le curateur public et modifiant le Code civil et d'autres dispositions législatives, 
L.Q. 1989, c. 54, art. 78 , qui a ajouté les art. 19.2 et 19.3 au Code civil du Bas-Canada . 
207. Ce processus était prévu par les art. 6 et 7, notamment, de la Loi sur la curatelle publique, 
L.R.Q., c. C-80, que la Loi sur le curateur public a remplacée. L'auteure de cette étude 
ayant été pendant cinq ans à l'emploi du Curateur public, soit de 1988 à 1993, elle a été 
à même de vivre ce système. Très fréquemment, un formulaire de consentement devant 
être signé par le Curateur public accompagnait le certificat d'incapacité qui lui était 
expédié. D'aucuns considéraient ce système trop expéditif et peu respectueux des droits 
de la personne visée par le certificat. Celle-ci n'était pas avisée des mesures prises à son 
sujet non plus que ne l'était sa famille , le cas échéant. Nombre de conflits ont émergé de 
cette situation, sans compter qu'une fois le certificat émis et accepté par le Curateur public, 
la juridiction de ce dernier sur la personne pouvait indûment se prolonger. La Loi sur le 
curateur public a fait disparaître cette procédure. Quant aux nouvelles dispositions en 
matière de consentement aux soins, elles ont pour effet d'éviter que soient entreprises des 
procédures en vue de l'ouverture d'un régime de protection à un majeur sur le seul 
fondement de son inaptitude à consentir. 
208. Le régime d'interdiction pour «imbécillité», «démence», «fureur», «prodigalité» , «toxico-
manie» , etc., était mis en place judiciairement et avait pour effet la désignation d'un 
curateur privé. Il est maintenant disparu du Code civil et du Code de procédure civile, 
L.R .Q., c. C-25 , la Loi sur le curateur public ayant considérablement modifié le champ de 
la protection des personnes inaptes et ayant introduit des régimes de protection gradués. 
Voir les art. 281 à 294 C.c.Q. 
209. L'auteure de cette étude , au moment où elle était à l'emploi du Curateur public, a souvent 
eu l'occasion d'être confrontée à cette réalité . Dans certains établissements du réseau 
desservant une clientèle vulnérable , handicapée eUou déficiente, il arrivait que ce soit le 
directeur des Services professionnels qui consente aux soins reçus par la clientèle . Celui-
ci se trouvait parfois tout étonné de constater que le processus était illégal. 
210. Voir les art. 2131 et 2166 C.c.Q. 
211. Nous abordons le mandat en cas d'inaptitude à la fin de notre étude . 
212 . Voir les art. 285 à 290 C.c.Q. qui traitent de la tutelle au majeur. 
213 . Voir les art. 281 à 284 C.c.Q. qui traitent de la curatelle au majeur. 
214 . Art. 260 C.c.Q. 
215 . Jean-Pierre MÉNARD, dans l'étude citée, supra , note 27 , p. E-18 , réfère aussi à cette 
possibilité de délégation en matière de consentement. 
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216. Art. 260 C.c.Q. , 28 al. 
217. Ceci aura pour effet, le cas échéant, d'officialiser la délégation et de faciliter au délégué 
l'exercice de sa tâche auprès des intéressés. Mais encore une fois, la loi ne l'exige pas. 
218 . Art. 264 C.c.Q. 
219 . Idem. 
220. Art. 263 C.c.Q. L'auteure de cette étude a travaillé activement à l'élaboration d'un projet 
pilote de délégation externe de certaines de ses fonctions par le Curateur public. Le projet, 
testé sur une petite échelle, s'est avéré difficile d'application , notamment en raison des 
mesures de contrôle devant être instaurées à l'endroit des délégués et de la complexité , 
dans l'ensemble, de sa mise en place. Quoi qu'il en soit, le consentement aux soins en 
était exclu . De source bien informée, nous savons que toute idée de délégation est pré-
sentement abandonnée au Curateur public - a fortiori en cette matière délicate du 
consentement aux soins - et que l'on n'entrevoit pas y redonner vie dans un avenir 
rapproché. 
221 . Le Curateur public, en vertu de sa loi , tient registre des mandats homologués, de même 
que des tutelles et curatelles en cours. Les renseignements que renferment ces registres -
nom de la personne protégée, du mandataire, du tuteur ou du curateur, date d'homolo-
gation du mandat ou de l'instauration du régime, etc. -sont publics et peuvent être obtenus 
par téléphone. Voir l'art. 7 du Règlement d'application de la Loi sur le curateur public, c. 
C-81, r. 1. Les registres peuvent également être consultés sur place. 
222. Robert KOURI, dans le texte cité , supra, note 32, p. 36, donne à ce sujet une liste dans 
laquelle il inclut « le concubin , un ami, le gardien de facto de l'incapable, un supérieur 
hiérarchique civil , militaire ou ecclésiastique, un parent par alliance , un fondé de pouvoir, 
etc.». De cette énumération il exclut incidemment le médecin pour le même motif que celui 
que nous avons invoqué. 
223. Voir à ce sujet Le mot de la Curatrice publique, op. cit. , note 132, p. 1-2. 
224. Revoir notre mise en contexte de la Loi concernant le consentement au traitement, p. 7 
de notre étude. Voir également l'article de Ken EVANS, op. cit., note 38 , qui décrit bien 
la situation prévalant en Ontario en matière de consentement substitué et souligne la 
nécessité d'une législation correctrice. Voir également l'ouvrage des auteurs GORDON et 
VERDUN-JONES, op. cit., note 39, p. 3-78-3-79 de même que l'ouvrage des auteurs 
ROZOVSKY, op. cit., note 48 , p. 47-49. 
225 . Voir l'art. 2 de cette dernière loi. Celui-ci est en conséquence abrogé par l'art. 20(7) de 
la loi citée, supra , note 156. La loi d'abrogation entrera en vigueur au même moment que 
la Loi concernant le consentement au traitement. 
226. Comme nous l'avons antérieurement souligné , ils doivent avoir le pouvoir explicite de 
donner ou de refuser un consentement au traitement. 
227 . Revoir la note 225 . 
228 . Art. 22(2) et (3) de la loi. 
229 . Art. 1 (1 ), par. 3 de la loi. 
230. Le terme «partenaire» est défini à l'art. 1 (2) de la loi. 
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230b. On signalera que dans l'affaire Re Boudreau, 43 N.S.R. (2d) 212, une affaire de la Cour 
suprême de la Nouvelle-Écosse jugée en 1980, cette règle est entérinée par le tribunal. 
Ce dernier a en effet décidé qu'en vertu de l'art. 46(2) du Hospitals Act de cette province -
R.S.N.S. 1967, c. 249 -, le «Public Trustee» pouvait donner le consentement lorsque le 
«guardian», le conjoint ou les proches de l'incapable refusaient de le faire . On a considéré 
que dans ces circonstances, «consentis unable to be obtained» . Voir p. 214 du jugement. 
231 . Art. 17(12) et 48(1)f) de la loi. 
232 . L'al. 1er de cet article dit ceci : «Le tuteur, le curateur, le mandataire ou la personne qui 
peut consentir aux soins d'un usager a droit d'accès aux renseignements contenus au 
dossier de l'usager dans la mesure où cette communication est nécessaire pour l'exercice 
de ce pouvoir.» 
233. Art. 19(1) de la loi. En vertu de l'art. 48(1 )i), le lieutenant-gouverneur peut prescrire des 
établissements de santé pour l'application de l'art. 19(1 ). 
234 . Art. 19(2) de la loi. 
235. Voir les art. 26 et suivants C.c.Q. Selon l'art. 26 C.c.Q. , «[c]e consentement ne peut être 
donné par le représentant [mandataire, tuteur ou curateur] qu'en l'absence d'opposition de 
la personne» . L'art. 27 C.c.Q. précise que l'autorisation du tribunal devient alors requ ise 
pour passer outre à l'opposition de la personne , à moins qu'étant donné son état mental 
il y ait danger «imminent» pour la personne elle-même ou pour autrui ; dans ce dernier cas. 
la personne peut être admise sous garde sans l'autorisation du tribunal , mais aux 
conditions stipulées dans la Loi sur la protection du malade mental. Voir l'art. 21 de cette 
loi. 
236 . Art. 14 de la loi. 
237. Art. 20 de la loi. 
238. C'est-à-dire pour l'admission en établissement, tel que nous l'avons déjà mentionné. 
239. On peut croire que le législateur ontarien a reçu des suggestions à l'effet d'introduire cette 
exigence dans la loi , du moins si l'on en juge par les propos de Stephen KLINE qu i, dans 
l'article cité , supra , note 161 , p. 126, tient les propos suivants : «Contrasting with the 
history and mental statt..is examination we routinely conduct for patients, for the substitute 
decision-maker this area of inquiry should focus on his or her reasons for and willingness 
to serve as a guardian . Manifest motives that are clearly exploitative of or dangerous to 
the patient's well-being are an obvious reason for exclusion .» 
240. Op. cit. , note 6. 
241 . Voir les art. 17 et 18 C.c.Q. 
242 . Le «living will» est né en Californie , de l'initiative de médecins et d'administrateurs 
d'hôpitaux souhaitant se protéger contre l'éventualité de poursuites civiles ou criminelles 
fondées sur le refus de traitement. Sa consécration législative est survenue en septembre 
1976 par le biais du Natural Death Act. Graduellement, la plupart des États ont emboîté 
le pas en ce sens. Voir à ce sujet EMANUEL, Ezekiel J., EMANUEL. Linda L., «Living 
Wills : Past, Present and Future» , The Journal of Clinical Ethics, 1990, p. 9-10 . Voir 
également l'ouvrage cité , supra , note 58, p. 517 . 
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243. Commentaires du ministre de la Justice. Tome 1, Le Code civil du Québec, Gouvernement 
du Québec, Les Publications du Québec, 2e trimestre 1993, 1144 p., p. 14. 
244. Le mandat en cas d'inaptitude peut, en effet, couvrir tant l'administration des biens que le 
bien-être moral et matériel de la personne. Nous voyons cela et les autres règles du 
mandat à notre dernier chapitre . 
245 . Op. cit., note 36. Voir aussi l'art. 2166 C.c.Q. 
246. Idem, p. 716 et 719 . 
247 . Idem, p. 716. 
248 . Op. cit. , note 136. 
249. Idem, p. 1977. 
250. Idem. 
251 . Douglas Hospital Center c. Tandy, (1993) R.J.Q. 1128. 
252 . Idem, p. 1132. 
253. Idem, p. 1132-1133. 
254. DOUCET, Hubert, Mourir, approches bioétiques, L'Horizon du croyant, Éditions Novalis, 
Université St-Paul, Ottawa , 1988, 152 p., p. 50. On retrouve également cette opinion dans 
CADART, Bruno, En fin de vie. Répondre aux désirs profonds des personnes, Éditions du 
Centurion , Paris, 1988, 288 p., p. 98. 
255. Op. cit., note 136, p. 1978. 
256. Op. cit., note 143. 
257. Idem, p. 61 . 
258. Op. cit. , note 139. 
259. Op. cit., note 145. 
260. Op. cit. , note 139, p. 262 . 
261 . Op. cit., note 145, p. 30. 
262 . Op. cit., note 251 . 
263 . Idem, p. 1132. 
264. Op. cit., note 29 , p. 26 . 
265. Op. cit., note 136, p. 1978. 
266 . Op. cit., note 139, p. 261 . 
267. Op. cit., note 251 , p. 1132. 
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268. En ce sens, nous partageons l'opinion , notamment, de M" Jean-Pierre Ménard . Voir le 
texte cité , supra, note 130, p. E-14-E-15. 
269. COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, Le caractère sacré de la vie ou 
la qualité de vie , Série Protection de la vie . Ministre des Approvisionnements et Services 
Canada , 1979, 231 p., p. 119 et 139. 
270. Op. cit., note 34 , p. 77. 
271 . Op. cit. , note 30, p. 25. 
272. Carole Couture-Jacquet c. The Montreal Children's Hospital , (1986) R.J.Q. 1221 (C.A.) . 
273 . Idem, p. 1223-1224. 
274 . ln Re Enfant Maude Goyette et le Centre de services sociaux du Montréal Métropolitain , 
(1983) C. S. 429 . 
275 . Idem, p. 434 . 
276. Op. cit., note 36, p. 718 . 
277. Loi de 1992 sur la prise de décision au nom d'autrui, S.O. 1992, c. 30 , art. 46 à 54 . Nous 
en parlons à notre dernier chapitre . 
278. Le tiers dispose en effet d'un recours en ce sens, prévu à l'art. 31 de la loi. Nous en 
traitons à notre sixième chapitre . 
279. Loi sur la santé mentale, R.S.O. 1990, c. M-7. 
280. Op. cit., note 157, p. 431 . 
281 . Fleming c. Reid , 4 O.R. (3d) 74. 
282 . Idem, p. 87 . 
283. Idem, p. 92 . La cour réaffirme ce principe dans un jugement qu 'elle a rendu en février 
1992, soit l'affaire Khan c. St-Thomas Psychiatrie Hospital , op. cit. , note 158, p. 308 , 
laquelle , d'ailleurs, cite largement Fleming . Voir les p. 312 à 314 du jugement. Également 
en ce sens : Sawatsky c. Norris, 93 D.L.R. (4th) 238, p. 246 . Il s'agit d'un arrêt de la Cour 
de l'Ontario (Division générale) rendu quelques mois après le précédent- juin 1992 -. Par 
ailleurs, on soulignera que dans Fleming , la cour s'est rendue à l'argument des appelants 
à l'effet que les art. 49 et 50 - 35 lors du litige - de la Loi sur la santé mentale étaient 
contraires à l'art. 7 de la Charte canadienne, en ce qu 'ils permettent au Conseil de révision 
d'autoriser le traitement refusé au nom de l'incapable conformément à ses désirs exprimés 
antérieurement à son incapacité, strictement dans le cas où la requête vise un patient en 
cure obligatoire (involuntary incompetent patient) . Le patient incapable en cure facultative 
(voluntary incompetent patient) n'est donc pas touché par cette mesure. La cour, renver-
sant de ce fait le jugement de la cour de district qui avait autorisé le traitement malgré le 
refus du tiers, en l'occurrence le Curateur public, a déclaré les articles en question inopé-
rants . On notera que ce dernier jugement s'appuyait, entre autres, sur l'affaire Institut 
Philippe Pinel c. Dion , (1983) C.S. 438 , où notre cour supérieure a autorisé le traitement 
demandé dans des circonstances analogues. Soulignons que les articles contestés sont 
abrogés sur ces aspects par la Loi de 1992 modifiant des lois en ce qui concerne le 
consentement et la capacité , S.O. 1992, c. 32 , art. 20(39) et (40) . 
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284. Idem, p. 86. 
285. Voir plus particulièrement, à ce chapitre , les p. 86 à 88 du jugement. 
286. Idem, p. 93 . 
287 . Fleming c. Reid, 73 O.R. (2d) 169, p. 177. 
288. Voir l'art. 49(5)a) et b) de cette loi. Il disparaîtra de cette dernière loi lors de l'entrée en 
vigueur de la Loi concernant le consentement au traitement. Voir la note 182 à ce sujet. 
289 . Op. cit., note 281, p. 86, 87 et 94. 
290. Ces obligations sont mentionnées à l'art. 66(4) et (5) de la Loi sur la prise de décision au 
nom d'autrui. Notre Code renferme une disposition au même effet pour les tuteurs et cura-
teurs, soit l'art. 260 C.c.Q. 
291. Nous avons eu l'occasion de le souligner antérieurement. Ce droit est explicitement prévu 
à l'art. 18 de la loi. 
292. Op. cit., note 157, p. 431 . 
293. En ce sens, nous partageons l'avis de Me Jean-Pierre Ménard sur la question . Voir à ce 
sujet son texte cité , supra, note 130, p. E-8 . 
294. Par exemple, dans le modèle de mandat publié en octobre 1990 par la Commission des 
services juridiques, la troisième clause se lit comme suit : «Prendre toutes les décisions 
quant aux soins exigés par mon état de santé dans la mesure où ils sont opportuns dans 
les circonstances en tenant compte de mon opposition à l'acharnement thérapeutique et 
à l'administration de soins disproportionnés ainsi que ma volonté de mourir dignement[ ... ]» 
(Nos italiques). Dans le modèle préparé par le Curateur public du Québec et publié par 
les Publications du Québec, 3e trimestre 1993 - l'auteure de cette étude en connaît bien 
les tenants et aboutissants puisqu'elle a assumé la responsabilité de la réalisation de ce 
projet-, la clause 4.3 intitulée «Consentement aux soins» se lit comme suit : «Si je ne suis 
pas en mesure de consentir aux soins requis par mon état de santé ou de les refuser, mon 
mandataire doit le faire à ma place. À cet égard , il doit agir dans mon seul intérêt et tenir 
compte, dans la mesure du possible et comme le prévoit la loi, des volontés que j 'ai pu 
exprimer [ ... ].» (Nos italiques). Quant à la clause 4.4 intitulée «Volontés de fin de vie» elle 
est à l'effet que : «Dans toute décision relative aux soins requis en fin de vie , mon manda-
taire doit tenir compte de : mon opposition à tout moyen diagnostique et thérapeutique 
disproportionné et ne faisant que multiplier ou prolonger inutilement mes souffrances ou 
mon agonie; ma volonté de mourir dignement avec les soins de soutien et de confort 
requis et une médication propre à soulager mes souffrances même si celle-ci a pour effet 
indirect de hâter le moment de ma mort; [ .. . ]» (Nos italiques) . 
295 . Loi sur la protection de la santé publique , L.Q. 1985, c. P-35. 
296. Op. cit., note 272 . 
297. Op. cit., note 274 . 
298. Idem, p. 430-431 . 
299 . Institut Philippe Pinel de Montréal c. Dion , op. cit. , note 141 , p. 440-441 . La Cour 
suprême, dans l'arrêt Eve, op. cit., note 42 , fait une étude approfondie- qu'elle appelle la 
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«genèse» - de cette doctrine aux p. 407 à 418 du jugement. Voir également à ce sujet, 
MORIN , M., «La compétence parens patriae et le droit privé québécois : un emprunt inutile, 
un affront à l'histoire» , (1990) 50 R. du B. 827 . 
300. Dans Goyette, le juge Reeves se réfère notamment aux affaires Montreal Children 's 
Hospital c. Powell, C.S. Montréal N° 17534, le 17 décembre 1970, Montreal Children 's 
Hospital c. Wong , C.S. Montréal W 16691 , le 2 mai 1970. On consultera également à ce 
sujet l'art. de P.-A. CRÉPEAU, cité , supra , note 34 . 
301 . Op. cit. , note 141 . Dans le même sens, voir Procureur Général du Canada c. Hôpital 
Notre-Dame, (1984) C.S. 426 . 
302 . Voir les art. 17 et suivants C.c.Q. 
303. Voir notre étude aux p. 45-47. 
304. Voir notre étude à la p. 52 . 
305. Jean-Pierre MÉNARD, dans l'article cité, supra, note 130, p. E-24, définit les soins 
d'hygiène comme comprenant «tous les soins pour maintenir le corps humain dans un état 
de propreté raisonnable, dans une mesure suffisante pour éviter que le patient ne devienne 
un risque pour lui-même ou pour autrui en raison de son hygiène corporelle ou encore ne 
constitue une source de nuisance à autrui» . 
306. Op. cit., note 30 , p. 66. Dans le même sens, voir Pauline LESAGE-JARJOURA qui sou-
tient, dans l'ouvrage cité , supra , note 34, p. 61 , qu'«[e]n aucun cas, l'incapacité ne doit 
devenir un prétexte à la négation de droits fondamentaux ou de la liberté de choix» . 
307 . On songe ici , entre autres, à I'AGIDS-SMQ -Association des groupes d'intervention et de 
défense de droits - Santé mentale du Québec -, organisme particulièrement énergique et 
revendicateur dans sa mission de représentation des personnes présentant ou ayant 
présenté des problèmes d'ordre psychiatrique. 
308 . Commission permanente des Institutions, Débats de l'Assemblée nationale, 7 juin 1989, 
p. C1-2554. 
309. Op. cit., note 243. 
31 O. Idem, p. VI. 
311 . ldem, p. 18. 
312. Op. cit. , note 132, p. 2. 
313. C'est ainsi que l'on désignait succinctement la Loi sur le curateur public et modifiant le 
Code civil et d'autres dispositions législatives. 
314. Idem, note 312 . 
315 . Op. cit., note 243 , p. 18. 
316 . Op. cit., note 145, p. 29-30 . 
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317. MÉMÉTEAU, Gérard , «Volonté du malade opposée à l'intérêt du malade- Provocation à 
une réflexion hérétique», (1988) 18 R.D.U.S. 265 , p. 298 . Selon cet auteur, le compor-
tement du législateur «s'intègre dans le courant "vitaliste", certes parfois critiqué; il 
confirme que le sujet dont nous considérons le sort n'est plus à même de juger de sa "qua-
lité de vie". Lorsque la pensée est déstructurée, ajoute-t-il , y a-t-il encore "qualité de 
vie"?» . Au moment où il a écrit ces lignes, M. Méméteau semblait ten ir pour acquis que 
le tribunal acquiescerait dans tous les cas aux demandes d'autorisation de traitement, d'où 
sa remarque sur le «vitalisme». 
318. Op. cit., note 136, p. 1973. 
319 . Voir FONTAINE, Nicole , «La pratique du Curateur public en matière de consentement aux 
soins» , dans Le refus catégorique, op. cit., note 130, p. C-1 0, pour prendre connaissance 
du questionnement du Curateur public à ce sujet. 
320. Voir à ce sujet : COURNOYER, Jocelyne, MONETTE, Yvan , «La judiciarisation du trai-
tement du malade psychiatrique inapte qui refuse catégoriquement de consentir» , Revue 
canadienne de psychiatrie. 1991 , Vol. 36, 339; GRUNBERG, Frédéric, «Réflexion sur le 
déni psychotique ou le refus catégorique aux soins» , dans Le refus catégorique, op. cit., 
note 130, p. B-1 ; Le Soleil, édition du samedi 28 mars 1992, p. A-23 , où l'on rapporte les 
critiques à cet égard du D' Louis Roy, directeur des Services professionnels du Centre 
hospitalier Robert-Giffard . 
321. C'est ce que tend à démontrer l'analyse COURNOYER-MONETTE fondée sur une 
expérience vécue dont ils font état dans tous ses tenants et aboutissants - coûts, délais, 
heures consacrées à l'exercice, etc., tableau à l'appui -. 
322 . Op. cit. , note 320 . 
323 . Idem, p. B-4. 
324. Les auteurs COURNOYER-MONETIE suggèrent la Commission des Affaires sociales 
laquelle, à leur avis, possède déjà les caractéristiques et les pouvoirs requis pour ce faire 
(p. 342, in fine). Le D' GRUNBERG en fait autant dans son article cité , supra , note 320 
(p. B-3, 1er et se par.). 
325. Au moment où l'auteurs de cette étude était à l'emploi du Curateur public, elle a été à 
même de constater, lors de conférences et de sessions de formation données auprès de 
différents groupes de professionnels de la santé, que cette solution ferait pour eux 
l'unanimité. Ceux qui s'y montrent moins favorables se situent du côté des usagers et des 
organisations qui se font leur porte-parole en matière de défense des droits. On songera 
plus particulièrement à I'AGIDS-SMQ (voir note 307) dont le Curateur public a tenté sans 
succès d'avoir l'appui pour présenter, dans le cadre du Sommet de la Justice qui s'est 
déroulé en février 1992 à Québec, une proposition à l'effet que soit créé un tribunal 
administratif spécialisé pour traiter de ces matières en lieu et place de la cour supérieure. 
Cette proposition fut donc abandonnée et remplacée par une autre à l'effet qu 'il soit prévu 
au Code de procédure civile que toutes les requêtes intentées sous l'art. 19.4 C.c.B.-C . 
soient entendues d'urgence. Cette proposition a fait son chemin (voir l'art. 775 C.P.C. ). 
326. Voir p. 1979 du jugement, op. cit. , note 136. 
326b. Ce problème de refus catégorique «épisodique» du majeur inapte traité en psych iatrie a 
été soulevé dans un jugement récent, soit l'affaire Centre hospitalier Robert Giffard c. 
D. (G.), District de Québec, N° 200-05-000399-944 , le 5 avril 1994. Après s'être ·dit 
satisfait de la preuve de l'inaptitude à consentir de l'intimé et de celle concernant ses refus 
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épisodiques de traitement, le tribunal a autorisé la requérante à prodiguer les soins requis 
«suivant le plan de traitement» établi par son médecin . 
327. Idem, p. 1973. 
328. Idem. 
329. Op. cit., note 139, p. 259. 
330. Idem, p. 21 et suivantes. 
331 . Op. cit., note 143, p. 60. 
331b. Op. cit., note 135, p. 5-6 du jugement. 
332 . Voir p. 1978 du jugement, op. cit., note 136. 
333 . Idem. 
334. Idem, p. 1978-1979. 
335. Idem. 
336. Idem. 
337. Dans la première, voir p. 263 du jugement, op. cit. , note 139. Dans la seconde, voir p. 62 
du jugement, op. cit. , note 143. Dans la troisième, voir p. 31 du jugement, op. cit., note 
145. La référence est faite au «comité d'évaluation médicale» de l'établissement. On 
notera que dans Pinel c. Dion , il est fait mention d'une réévaluation périodique de la 
situation par un «comité médical spécial» , mais l'idée vint de la partie requérante . Voir p. 
443 du jugement, op. cit. , note 141 . On notera également que la LSSSS n'impose pas la 
formation d'un comité d'éthique, mais celle d'un comité «multidisciplinaire» dont la vocation 
semble plus large que celle généralement dévolue - Me Martyne Isabel Forest en fait une 
fort bonne analyse; voir note suivante - au comité d'éthique (voir les art. 226 et suivants). 
Cette loi impose cependant l'élaboration d'un «code d'éthique» (voir l'art. 233). Par 
ailleurs, le «comité d'étique» apparaît dans le Code civil du Québec au 3e al. de l'art. 21 
où il est question d'expérimentation sur les personnes inaptes. 
338. FOREST, Martyne Isabel, «Le comité d'éthique d'un établissement de santé ou de services 
sociaux est-il garant de la protection des droits de la personne?» Corporation profes-
sionnelle des médecins du Québec, Bulletin , Vol. XXXIII , N° 1, Février 1993, 41 , p. 43. 
339. Idem, p. 44 . 
340. Idem. 
341 . Le Conseil de révision existe en vertu des art. 1 et 37 de cette loi. En vertu des art. 20(4) 
et 20(23) de la loi modificadrice citée, la définition du Conseil contenue aux art. 1 et 37 est 
abrogée. L'art. 39 de cette loi - requête en révision présentée par le malade en cure 
obligatoire ou une personne agissant en son nom - demeure mais se voit apporter 
quelques ajouts par l'art. 20(25) de la loi modificatrice, tandis que l'art. 50 - requête d'un 
médecin traitant aux fins d'obtenir une ordonnance autorisant le traitement d'un patient en 
cure obligatoire; voir note 283 - est abrogé par l'art. 20(40) de la loi modificatrice . 
342. Art. 28(6) de la loi . 
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343. Rappelons que ce sont les art. 8, 9 et 10 de la loi qui règlent la question . L'art. 9 renvoie 
spécifiquement à l'art. 28. 
344. Art. 28(3) de la loi . 
345 . Art. 28(4) de la loi. 
346 . Art. 28(5) de la loi . 
347 . Art. 29(1) de la loi. 
348. Art. 29(2) de la loi. 
349. Art. 29(4) de la loi. 
350. Art. 29(5) de la loi. 
351 . Art. 29(6) de la loi. 
352. Art. 29(7) de la loi. 
353. Art. 32(1) de la loi. En vertu de l'art. 48(1 )i) , le lieutenant-gouverneur peut prescrire des 
établissements de santé pour les fins de l'application de l'art. 19 auquel renvoie l'art. 32(1 ). 
354. Art. 32(3) de la loi. 
355. Art. 32(4)a) , b) , c) , d) ete) de la loi. 
356. Art. 32(5)a) et b) de la loi. 
357 . Dans le cadre des art. 28 et 29, il est clair que le recours appartient, dans le premier cas, 
à la personne dont la capacité est en jeu et dans le second , à l'incapable voulant se fa ire 
désigner un représentant. À l'art. 32 , la formulation est plus large. Qu 'on en juge par la 
version originale anglaise : «A person may apply to the Board for a review of a decision 
to consent on the person 's behalfto the person's admission to a hospital , psychiatrie facility 
or health facility referred to in section 19 for the purpose of treatment.» À comparer avec 
la version originale anglaise de l'art. 28 : «A person may apply to the Board for review of 
a health practitioner's finding that he or she is incapable with respect to a treatment.» (Nos 
italiques). D'où ce que nous soutenons. 
358. Art. 30(1) et (3) de la loi. Pour l'analyse de l'art. 13, voir p. 66 à 72 de notre étude. 
359. Art. 31(1) de la loi. 
360 . Art. 31 (3) de la loi . 
361 . Art. 33(1) de la loi. 
362 . L'al. (3) prévoit en effet que la démarche du conseiller ne s'applique pas si l' incapable 
refuse de le rencontrer. 
363. Art. 33(4) de la loi. 
364. Art. 33(5) de la loi. 
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365. Art. 34(1 )a) et b) de la loi . 
366 . Art. 38(1 ), (3) et (5) de la loi. 
367. Art. 43(1) de la loi. 
368 . Art. 43(2) de la loi. 
369. Art. 39(2) de la loi. 
370 . Art. 39(3) de la loi. 
371 . Art. 41 (3) de la loi. 
372 . Art. 44(1 ), (2) et (5) de la loi. 
373. Art. 44(6) de la loi. 
374. Art. 44(8)b) de la loi. 
375 . Art. 45(1) de la loi. 
376. Art. 45(2) de la loi. 
377. Art. 50(2) de cette loi , abrogé par l'art. 20(40) de la loi modificatrice -quand celle-ci sera 
en vigueur, bien sûr -. 
378. La loi consacre en effet un chapitre à !'«immunité» , soit les art. 26 et 27. 
379. Art. 26(1) et (2) de la loi . 
380 . Art. 26(3) de la loi. 
381 . Art. 26(4) de la loi. 
382 . Art. 27 de la loi. 
383 . Il s'agit de l'affaire Le Curateur public du Québec c. Breton , District judiciaire de la Beauce , 
W 350-14-000130-922 , le 11 août 1992. Mme Breton refusait l'hystérectomie proposée par 
son médecin pour enrayer un cancer de l'utérus. Le juge a fait droit à la requête et auto-
risé l'intervention sans même entendre les parties. Il a rendu jugement en quelques 
secondes sur le banc. 
384. Voir à ce sujet, notamment, les auteurs BERNARDOT et KOURI qui analysent la problé-
matique de l'urgence dans l'ouvrage cité , supra , note 95 , aux p. 129 à 140, et font 
référence à nombre d'auteurs qui en ont également traité . Voir également les auteurs 
ROZOVSKI , aux p. 19 à 22 de leur ouvrage cité , supra , note 48. On consultera également 
avec intérêt l'étude de la COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, op. cit., 
note 54 , p. 43, dans laquelle on affirme que «[p]remièrement, dans le cas d'une 
intervention thérapeutique il peut y avoir deux exceptions dont l'une peut être considérée 
comme apparente et non réelle puisqu'on présume le consentement. Cette exception 
concerne le cas d'urgence où le patient est vraiment dans l'impossibilité d'exprimer un 
consentement et où il est possible de supposer le consentement. Une telle supposition 
corrobore en elle-même l'idée de la nécessité du consentemenf 45» . (Nos italiques). 
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385. Les auteurs BERNARDOT et KOURI, à la p. 138 du même ouvrage, citent à ce chapitre 
un vieil arrêt de la cour supérieure, l'affaire Parnell c. Springle, (1899) 5 R. de J. 74 (C .S.), 
où le défendeur médecin a été exonéré de toute responsabilité à l'encontre d'une poursuite 
en dommages alléguant le défaut de consentement. Le défendeur, précisent les auteurs, 
a soulevé avec succés un plaidoyer fondé sur l'urgence. Dans ses considérants, le juge 
Curran instruisant cette affaire reconnut que «it was absolutely necessary for the 
preservation of Plaintiffs life, that her ovaries should be removed at once» ; que «it was 
impossible to obtain Plaintiffs consent to such operation at the time, as she was then 
unconscious», et que «the surgeon performing an operation , is in duty-bound, to do 
everything necessary for the preservation of the life of his patient, according to the 
circumstances of the case, as they may arise» . Voir p. 75-76 du jugement. D'autres 
arrêts, ajoutent encore ces auteurs, font allusion à l'urgence mais en obiter dicta 
seulement. Ils citent, entre autres, Caron c. Gagnon, (1930) 68 C.S. 155 et M11e Bordier 
c. S., (1934) 72 C.S. 316. 
386. Loi sur la protection de la santé publique, L.Q. 1985, c. P-35. 
387 . Code de déontologie des médecins, R.R.Q. 1981 , c. M-9, r.4 . 
388 . Charte des droits et libertés de la personne , L.Q. 1975, c. 6; L.R.Q., c. C-12 . 
389. On notera également que le Code civil du Québec comprend une disposition relative à 
l'urgence psychiatrique. Il s'agit de l'article 27- Section 11 , «De la garde en établissement 
et de l'examen psychiatrique» - libellé en ces termes : «[s]'il a des motifs sérieux de croire 
qu'une personne représente un danger pour elle-même ou pour autrui en raison de son 
état mental, le tribunal peut, à la demande d'un médecin ou d'un intéressé, ordonner 
qu 'elle soit, malgré l'absence de consentement, gardée dans un établissement de santé 
ou de services sociaux pour y subir un examen psychiatrique. Si la demande est refusée, 
elle ne peut être présentée à nouveau que si d'autres faits sont allégués. Si le danger est 
imminent, la personne peut être admise sous garde, sans l'autorisation du tribunal, comme 
il est prévu par les lois relatives à la protection des personnes atteintes de maladie 
mentale.» Le Code renvoie ici, entre autres, aux art. 2, 4, 13 et 21 de la Loi sur la 
protection du malade mental, L.R.Q., c. P-41 . L'art. 21, notamment, indique en son 1er al. 
que «[l]e directeur des Services professionnels ou , en son absence, tout médecin exerçant 
dans un centre hospitalier peut y admettre provisoirement une personne sans qu 'elle ait 
subi un examen clinique psychiatrique s'il juge que l'état mental de cette personne est tel 
qu'il présente pour elle ou pour autrui un péril grave ou immédiat». 
390. Op. cit., note 64, p. 23. 
391. Idem. 
392 . Op. cit., note 243, p. 14. 
393 . L'auteur tient ces propos dans l'article cité, supra , note 317 , p. 297 . 
394. Idem. 
395. BAUDOUIN , Jean-Louis, «Quelques aspects de la Loi 20 et des droits de la personnalité», 
(1988) 18 R.D.U .S. 45. 
396. Idem, p. 50 . 
397 . Op. cit., note 243, p. 14. 
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398. Idem, p. 15. 
399. Idem. 
400. À cet égard , nous partageons l'opinion de Robert P. KOURI , qui aborde la question dans 
l'article cité, supra , note 32, p. 32 . 
401. Idem. «La question est loin d'être hypothétique lorsqu'on considère que les personnes les 
plus susceptibles d'être visées par cette disposition sont celles qui refusent des trans-
fusions de sang pour des motifs religieux» , ajoute Me KOURI. Elle ne l'est pas, en effet. 
402 . Voir en ce sens les propos de Monique OUELLETTE dans l'ouvrage cité , supra , note 64, 
p. 24. 
403 . Voir le 48 al. de l'art. 21 C.c.Q. qui stipule que :· «Ne constituent pas une expérimentation 
les soins que le comité d'éthique du centre hospitalier concerné considère comme des 
soins innovateurs qui sont requis par l'état de santé de la personne qui s'y soumet.» 
404. Revoir toutefois les propos du juge Cory dans l'affaire Ciarlariello, que nous citons à la p. 
10 de notre étude, lesquels propos sèment selon nous le doute sur la question . 
405. Voir notre étude aux p. 36-37. 
406. Loi sur la santé mentale, R.S.O. 1990, c. M-7, art. 1, dernier par. 
407 . Idem, art. 15 et suivants, qui prévoient, comme dans notre Loi sur la protection du malade 
mental, l'évaluation psychiatrique forcée d'une personne dans les circonstances décrites, 
sur demande d'un médecin, sur ordonnance d'un juge de paix ou sur l'initiative d'un agent 
de police ou agent de la paix. À la suite de cet examen, la personne , si la situation le 
justifie, peut être admise en «cure obligatoire» pour la période requise par son état de 
santé (voir art. 20 de la loi) . 
408. Op. cit. , note 281 , p. 85-86. 
409. Nous avons donné des explications à ce sujet au chapitre du consentement substitué. Voir 
notre étude à la p. 48 . 
410. Op. cit., note 57, p. 425-426. 
411 . Idem, p. 426 et 431 . 
412 . Le juge nous dit en effet ceci :«1 should emphasize that in deciding this case the court is 
not called upon to consider the law that may be applicable to the many situations in which 
objection may be ta ken to the use or continued use of medical treatment to save or pralong 
a patient's life. The court role especially in a matter as sensitive as this, is limited to resol-
ving the issues raised by the facts presented in this particular case. On these facts, we 
are not concerned with a patient who has been diagnosed as terminally or incurably ill who 
seeks by way of advanced directive or "living will" to reject medical treatment so that she 
may die with dignity; [ .. .]. Voir p. 428 du jugement. 
413 . Idem, p. 434 . 
414 . Les propos de Mme NOOTENS sont rapportés par Mylène ALDER dans un article intitulé 
«Inaptitude : mandat et testament biologique» , Le Journal du Barreau , Vol. 26 , N° 2, 1er 
février 1994, p. 18. 
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415. Ces règles sont exposées aux art. 2131 , 2166 à 2175 et 2177 C.c.Q. Elles se rapportent 
plus spécifiquement au mandat en cas d'inaptitude, mais les autres règles re.latives au 
mandat en général - art. 2138 et suivants - s'y appliquent dans la mesure du nécessaire. 
Quant aux règles de procédure, on les retrouve aux art. 884 .1 à 884 .6 du Code de procé-
dure civile , L.R.Q., c. C-25. 
416. Loi sur le curateur public et modifiant le Code civil et d'autres dispositions législatives, 
L.Q. 1989, c. 54 , art. 110 à 114. 
417 . Nous songeons ici, plus particulièrement, à nos propos tenus lors de l'analyse du volet 
«expression des volontés» de l'art. 12 C.c.Q. Voir notre étude aux p. 57 à 61 . 
418. L'art. 2130 est à l'effet que : «Le mandat est le contrat par lequel une personne, le 
mandant, donne le pouvoir de la représenter dans l'accomplissement d'un acte juridique 
avec un tiers, à une autre personne, le mandataire qui, par le fait de son acceptation , 
s'oblige à l'exercer. Ce pouvoir et, le cas échéant, l'écrit qui le constate , s'appelle aussi 
procuration» . Le deuxième alinéa ne s'applique pas en l'occurrence. Quant au mandataire 
qui «s'oblige» après acceptation , dans le présent cas, cette obligation ne commence 
qu 'une fois le mandat homologué. Aussi , bien que la personne ait accepté d'être désignée 
mandataire dans le mandat en cas d'inaptitude, elle n'est pas pour autant obligée pour 
l'avenir. Si le mandant devient inapte et que le mandataire , pour quelque motif, ne 
demande pas l'homologation du mandat, le mandataire substitut, le cas échéant, pourrait 
le faire . Sinon , l'ouverture d'un régime de protection pourrait être demandée par les 
intéressés désignés au Code - voir les art. 268 et suivants C.c.Q. -. 
419 . Le mandataire a en effet discrétion à ce chapitre (nombre de mandataires, responsabilités 
conjointes ou différentes pour chacun , etc.). Les modèles auxquels nous avons précé-
demment fait écho (voir note 294} , tiennent compte de cette discrétion en même temps 
qu 'ils suggèrent la désignation d'un (de) mandataire(s) substitut(s) possible(s) en 
remplacement au besoin du (des) mandataire(s) principal(aux). 
420. Dans les susdits modèles, elles sont incorporées. Dans celui du Curateur public notam-
ment, cette incorporation est très claire , la clause 4.4 étant consacrée aux «Volontés de 
fin de vie» . 
421. La Fondation Responsable jusqu'à la fin , présidée par M. Yvon Bureau , travailleur social 
au Centre François-Charon de Québec et promoteur actif du testament biologique au 
Québec depuis 1986, privilégie, on s'en doutera, le document distinct. Pour notre part, 
nous sommes favorables à l'incorporation , ce qui nous semble simplifier les choses et ne 
met aucunement en péril le respect des volontés de la personne à ce chapitre , même 
avant que le mandat soit homologué. Le cas échéant, comme nous l'avons déjà soutenu 
(voir notre étude à la p. 59) , ce dernier nous semble avoir une valeur indicative au même 
titre que le testament biologique . 
422 . Op. cit., note 36 , p. 716 . 
423 . Art. 2166 C.c.Q. , 18 ' al. 
424 . Art. 2167 C.c.Q. 
425. Art. 884 .1 C.P.C. 
426 . Art. 2166 C.c.Q. , 2e al. 
427 . Idem. 
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428. Art. 884.2 C.P.C. 
429 . Art 884.4 C.P.C. 
430. Art. 878 C.P.C. 
431 . Art. 878.1 C.P.C. 
432 . Art. 878 .3 C.P.C. 
433. Loi sur le curateur public, L.Q. 1989, c. 54, art. 54 . 
434. Art. 884.3 et 884.5 C.P.C. 
435. Art. 884.5 C.P.C. 
436. Art. 2177 C.c.Q. et 22 , 23 et 27 de la Loi sur le curateur public qui expliquent les tenants 
et aboutissants des pouvoirs détenus par le Curateur public dans ces circonstances. 
437. Art. 2174 C.c.Q. Il est évident, par ailleurs, que si le mandataire se voyait ouvrir un régime 
de protection pour cause d'inaptitude, le mandat prendrait fin à défaut d'avoir prévu un 
remplaçant. Dans ces circonstances, si le mandant est toujours inapte, un régime de 
protection devrait être ouvert en remplacement du mandat. 
438. Art. 2172 C.c.Q. 
439. Art. 2173 C.c.Q. En ce cas, le processus de révocation est plus simple : le directeur 
général atteste de sa constatation dans un rapport - comprenant les évaluations médicale 
et psychosociale requises - qu 'il dépose au greffe du tribunal. Dans les trente jours de ce 
dépôt, s'il n'y a pas opposition à la révocation par les intéressés avisés - mandant, 
mandataire et les personnes intéressées à intervenir à une demande d'ouverture de régime 
de protection ; art. 269 C.c.Q. -, le mandat cesse de produire ses effets. Mandant, manda-
taire et Curateur public en sont avisés sans délai par le greffier. 
440 . Voir à ce sujet les art. 2177 et 2184 C.c.Q. Si le mandant décède, ce qui met fin au man-
dat, le mandataire rendra compte au liquidateur de ce dernier. Voir art. 2183 C.c.Q. 
441 . C'est ce que font les modèles mentionnés. Par exemple, la troisième clause- «Rapport»-
de celui du Curateur public prévoit ceci : «Mon mandataire devra faire rapport une fois l'an 
de ses faits et gestes à l'égard de ma personne et de l'administration de mes biens à (nom 
et adresse de la personne)» . Au par. (3) des «Notes explicatives» jointes au modèle, des 
informations sont données à ce sujet. 
442 . Titre abrégé de la Loi prévoyant la prise de décisions au nom d'adultes incapables en ce 
qui concerne la gestion de leurs biens et le soin de leur personne , S.O . . 1992, c. 30 . 
L'entrée en vigueur de cette loi est elle aussi prévue pour le début de l'année 1995. 
443. Plus précisément, ce sont les art. 7 à 14 de la loi qui en traitent. 
444 . Art. 46(2) de la loi. 
445 . Art. 46(3)a) et b) de la loi . On se souviendra que notre droit comporte une restriction de 
cet ordre au chapitre de la délégation externe à laquelle le Curateur public peut faire appel 
dans l'exécution de ses fonctions. Voir les art. 264 C.c.Q. et 16 de la Loi sur le curateur 
public. 
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446. Art. 46(5) et (6) de la loi. 
447. Art. 52 de la loi. 
448. Art. 46(7) et (8) de la loi. 
449. C'est aussi l'opinion émise par David C. SIMMONDS qui, dans son analyse sur la nouvelle 
législation , citée, supra , note 9, tient à la p. 374 les propos suivants : «in short, while it 
does not directly say so, the e.T.A. and the S.D.A. establish a statutory method whereby 
a person while capable can direct the course of his or her persona! care and medical 
treatment following his or her incapacity. Among other things, this will effective/y sanction 
and prescribe the procedures for making a "Living Will"; which may be, but need not be, 
embodied in a power of attorney for persona/ care.» (Nos italiques). Ceci rejoint nos 
propos tenus antérieurement à l'effet que le testament biologique peut être incorporé au 
mandat en cas d'inaptitude. 
450. Notons qu 'elle se situe dans les «Dispositions générales» relatives à «La personne» , 
Partie 11 , cette dernière renfermant les mesures destinées à la protection de la personne 
incapable, soit la procuration et la tutelle absolue ou partielle. Voir les art. 43 à 68 de la 
loi. 
451 . Art. 46(12) de la loi. 
452. Art. 54 de la loi. L'art. 1 (1 ), par. 4 définit l'évaluateur comme étant un «membre d'une 
catégorie de personnes que les règlements désignent comme ayant les qualités requises 
pour faire des évaluations de capacité» . 
453. Art. 46(9) de la loi. 
454 . Art. 48(1) et (3) et 47(4) de la loi. 
455. Art. 47(1)a) et b) de la loi. 
456. Art. 47(2) de la loi . 
457. L'art. 48(2) renvoie à ce chapitre à l'art. 10(2) de la loi qui fournit les informations visées 
concernant la procuration perpétuelle. 
458. Au moment où l'auteure de cette étude était à l'emploi du Curateur public, des faits 
douteux lui ont été racontés à ce sujet, plus particulièrement dans le cas de personnes 
âgées plus vulnérables aux pressions de l'entourage. Il semble que les cas de personnes 
de cette catégorie à qui l'on «tient fermement la main» lors de la préparation du mandat 
ne sont pas rares. De même d'après les informations reçues, le personnel de certains 
centres d'hébergement de soins de longue durée aurait développé des pratiques tout aussi 
douteuses à cet égard , en faisant signer par les résidents des mandats où l'un de ses 
membres est désigné mandataire. Ceci demeure toutefois du ouï-dire. 
459 . Art. 48(4) de la loi. Selon l'art. 1 (1 ), par. 10, le tribunal auquel on réfère ici est la Cour de 
l'Ontario (Division générale). 
460 . Par exemple, l'évaluateur, en se fondant sur l'art. 45 que nous citons à la p. 117 de notre 
étude, doit indiquer si la personne est incapable à l'égard de toutes les fonctions qui y sont 
décrites ou à l'égard de certaines d'entre elles. Il doit donc être précis. 
461 . Art. 49(2)c) de la loi. Le plan de tutelle doit être dressé selon la formule prescrite . 
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462 . Art. 49(4)a), b) etc) de la loi . 
463. Art. 49(5) , (6) , (7), (8) et (9) de la loi. 
464. Art. 49(1 0) et (11) de la loi. 
465. Art. 50(2) , 1 à 4 de la loi. On notera qu'une immunité - art. 50(18) - est d'ailleurs prévue 
pour le procureur, une commission de services policiers, un agent de police ou une autre 
personne pour avoir agi de la manière prévue. Nous soutenons que le procureur voit ici 
ses pouvoirs accrus dans la mesure où , généralement, en vertu de l'art. 66(1 0) , il ne peut 
«utiliser le confinement ou des appareils de contrôle , ou maîtriser l'incapable physiquement 
ou au moyen de drogues, et consentir, au nom de la personne, à l'utilisation du confi-
nement, d'appareils de contrôle ou de moyens de maîtrise , sauf si : d'une part, cette 
mesure s'impose pour empêcher que la personne ou d'autres subissent un préjudice grave 
[ ... ] ; d'autre part, cette mesure est compatible avec le plan de tutelle.» - Le plan de tutelle 
est évoqué aux art. 49(2)c) , 50(14)b) et 66(15) à (17) de la loi. - Or ici on autorise le 
procureur et les autres personnes qui relèvent de lui , à «utiliser la force nécessaire et 
raisonnable dans les circonstances pour emmener le mandant à tout endroit pour y obtenir 
des soins ou un traitement et pour l'y détenir et le maîtriser pendant la durée des soins ou 
du traitement» - art. 50(4) -. Ce qui signifie qu'en l'absence d'une procuration validée 
préalablement enregistrée et hors les cas d'exceptions de l'art. 66(1 0) ci-dessus men-
tionnés, il semble qu'il faille retourner à la Loi sur la santé mentale pour le maintien en 
établissement psychiatrique d'une personne contre son gré , au moyen de la cure obli-
gatoire (involuntary patient) . Par ailleurs, il nous apparaît que ce second mode de 
validation sera plus probablement utilisé dans le cas où la procuration prévoit le(s) 
évaluateur(s) devant procéder à l'évaluation, étant donné la restriction que nous avons 
énoncée («Si toutefois la procuration le permet» selon les termes de la loi) . 
466. Art. 50(5) de la loi. Le terme «enregistrée» aurait été plus approprié. 
467. Art. 50(6)a), b) etc) de la loi. 
468. Art. 50(7), (8), (9) et (1 0) de la loi. 
469. Art. 50(11) de la loi . 
470. Art. 50(12) de la loi . 
471 . Art. 50(13) de la loi. 
472 . Art. 46(10)a) , b) etc) de la loi. 
473 . L'art. 68(2) de la loi prévoit en effet que l'art. 66 déterminant les obligations du tuteur à la 
personne s'applique, avec les adaptations nécessaires, à un procureur agissant aux termes 
d'une procuration non validée. 
474. Art. 46(11)b) de la loi. 
475 . L'al. (11) se lit en effet comme suit : «Sauf pour l'application de la disposition 2 du para-
graphe 17(1) de la Loi sur le consentement au traitement, une procuration ne donne pas 
le pouvoir au procureur de prendre une décision concernant le soin de la personne du 
mandant auquel celui-ci s'oppose à moins que , selon le cas : [ ... ]» . 
476. On songera , par exemple, à l'art. 19(2)a) et b) qui permet l'admission de l'incapable malgré 
son opposition dans un établissement psychiatrique pour y être traité , strictement si le 
159 
consentement est obtenu de son tuteur à la personne ou de son procureur agissant en 
vertu d'une procuration validée. 
477 . Il s'agit de la première exception -(a) -, mentionnée à cet alinéa -que nous citons à la 
note 475 -. 
478. L'art. 68(1) prévoit en effet que les art. 66 et 67 s'appliquent avec les adaptations néces-
saires au procureur agissant en vertu d'une procuration validée. Les obligations du tuteur 
sont diverses. Nous nous abstiendrons de les énumérer mais les intéressés qui prendront 
connaissance de ces articles constateront qu'encore une fois, le droit ontarien est plus 
descriptif que le nôtre - comparer avec les art. 256 et suivants C.c.Q. - sur la question . 
479. Art. 67(1)b) etc) de la loi . 
480. Art. 67(4) de la loi . 
481 . À moins qu'il y ait une clause au mandat en cas d'inaptitude exigeant que le mandataire 
fasse rapport périodiquement à un tiers désigné, mais notre Code ne l'impose pas. De 
même, si le Curateur public exerce son pouvoir d'enquête auprès d'un mandataire fautif, 
il pourra exiger de ce dernier un rapport de ses faits et gestes. 
482 . Art. 51 (1 )a) et b) , (2) et (3) de la loi. L'al. (4) précise que copie de la déclaration de 
l'évaluateur sur la capacité retrouvée du mandant doit être envoyée au Tuteur et curateur 
public. 
483 . Art. 51 (5) de la loi. 
484 . Art 53(1 )a) , b) , c) , d) et 53(2) de la loi. Nous avons vu les formalités de passation à notre 
rubrique 9.2.3. 
485 . Art. 53(3)a) et b)(i) , (ii) et (iii) de la loi. 
486. Les chiffres- à jour au 30 juin 1994- sont en effet éloquents à cet égard . Qu'on en juge : 
le registre de la Chambre des notaires du Québec compte 275 000 inscriptions de mandats 
notariés et celui du Barreau du Québec en compte environ 3 000. Au Curateur public du 
Québec, où l'on tient registre des mandats homologués, selon Mme Marie-Claude Lanoue, 
directrice par intérim de la Planification , ceux-ci se chiffrent à 17 000 - mandats notariés 
et faits devant témoins confondus, les deux étant soumis à l'homologation pour être exécu-
toires -. Par ailleurs, depuis la mise en vente de son modèle de mandat - c'est-à-dire 
depuis fin octobre 1993 -, le Curateur public en a écoulé quelque 16 000 exemplaires . 
Quant au modèle de la Commission des services juridiques auquel nous avons eu l'occa-
sion de faire écho et qui fut le premier à paraître dans la foulée de l'entrée en vigueur de 
ce nouveau droit, plus de 500 000 copies ont trouvé preneurs par le biais de différents 
points de distribution - dans les CLSC, les bureaux de Communication-Québec, ceux de 
l'Aide juridique et du Curateur public. Et ceci n'inclut pas les exemplaires de langue 
anglaise -. Ce modèle était cependant gratuit et nous présumons qu 'il a fait l'objet de 
gaspillage, une seule personne ayant pu en utiliser plusieurs pour ses propres fins. Si l'on 
ajoute à cela une petite brochure sur le mandat produite à plus de 200 000 exemplaires 
par le ministère de la Justice et renfermant un modèle sommaire de mandat qu i a certa i-
nement, lui aussi , trouvé preneurs, on a l'impression que la majorité des citoyens québé-
cois , adultes et aptes, ont fait leur mandat! 
487 . Dans sa conférence à laquelle nous faisions allusion précédemment - voir note 414 -, 
Mme Nootens a fait allusion à ces inconvénients. 
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488. Voir les art. 22 , 23 et 27 de la Loi sur le curateur public. 
489. D'après notre même source d'information au bureau du Curateur public (voir note 486) , en 
1992, ce dernier a reçu trente-quatre plaintes. De celles qu'on a pu traiter, neuf se sont 
avérées fondées- quatre touchaient aux droits de la personne du mandant, deux à l'héber-
gement et les trois autres à l'administration des biens -. Pour l'année 1993, on parle de 
dix-sept plaintes auxquelles s'ajoutaient celles - vingt-et-une - en suspens de l'année 
précédente. Sur l'ensemble de celles-ci, vingt-huit se sont avérées fondées- vingt concer-
naient les droits de la personne, une l'hébergement et sept la gestion des biens -. Mais 
en aucun cas le pouvoir d'enquête ne fut déclenché, le «plan d'action» prévu pour 
intervenir auprès des intéressés ayant donné, semble-t-il , les résultats escomptés. 
490. Notons qu 'en vertu de l'art. 2168 C.c.Q., le Curateur public a un rôle d'assistance à 
l'endroit des mandataires, du moins en rapport avec l'administration des biens. Cet article 
indique en effet ceci : «Lorsque la portée du mandat est douteuse, le mandataire 
l'interprète selon les règles relatives à la tutelle au majeur. Si, alors, des avis, consen-
tements ou autorisations sont requis en application des règles relatives à l'administration 
du bien d'autrui, le mandataire les obtient du Curateur public ou du tribunal.» (Nos 
italiques). En ce qui concerne le volet «personne», nous pouvons affirmer que le Curateur 
public considère avoir également un rôle d'assistance à jouer à cet égard mais ne fait pas 
de publicité à ce sujet, n'étant pas outillé pour répondre à une large demande. Il répond 
toutefois aux demandes qui lui sont adressées. 
491 . Le mandat notarié est enregistré au Registre de la Chambre des notaires; le mandat fait 
devant témoins peut l'être au registre du Barreau du Québec. Au plan de la procédure, 
l'avantage du mandat notarié se révèle au moment de l'homologation : celui-ci étant un 
document authentique faisant preuve à sa face même- voir les art. 2813, 2814, 68 et 2819 
C.c.Q. -, le juge ou le protonotaire n'a pas à en vérifier la validité - sauf contestation , 
évidemment. Voir les art. 2821 C.c.Q. et 223 et suivants C.P.C. qui traitent de la 
procédure applicable pour une contestation de cet ordre -. · 
492 . L'auteure parle ici en connaissance de cause. Du temps où elle était à l'emploi du 
Curateur public, cette question fut abordée à quelques reprises et la tendance a toujours 
été qu 'il refuserait une telle désignation. 
493. Cette affirmation se trouve dans MÉMÉTEAU, Gérard , La responsabilité civile médicale en 
droit comparé francais et québécois, Bibliothèque nationale du Québec, Montréal, 1990, 
218 p., p. 74. 
494. Voir Le consentement à l'acte médical, op. cit., note 54, p. 1. 
495. Idem. 
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